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LIBRI  XXX  XXXI  XXXII. 


De  legatis  et  fideioommlssis. 


Inst.  lib.  II  tit.  20  De  legatis  —  Tit.  23  De  fideic.  hered.  —  Tit.  24 

D9  9in0ttlis  rehns  per  fid.  rel.  —  Cod.  lib.  VI  tit.  37  De  legatU  —  Tit.  42 

J>e  fideUommUsis  —  Tit.  43  Commnnia  de  Ugatie  et  fideic. 


§  1517. 
Introduzime, 

L'altimo  titolo  del  XXYIII  libro  delle  Pandette  (de  iare  codicil- 
lomm)  forma  una  transizione  dalla  dottrina  della  successione  nni- 
yersale  testamentaria  a  quella  de'  legaii  e  de'  fedecommem,  due  modi 
di  disposizioni  d*oltima  volont^  che  la  liDgoa  tedesca  comprende 
neU'espressione  di  Vermdchiniss  ^).  Parimenti  nel  codice  il  titolo  de* 
codicilli  precede  immediatamente  qaelli  trattanti  de*  legati  e  del 
ftideoommessi.  E  cosl  anche  nelle  Istituzionl  la  teoria  de'  legati  e 
fedecommessi  segae  a  quella  della  successione  universale  testata;  ma 
qui  il  titolo  de  codicillis  (II  25)  viene  per  ultimo.  La  dottrina  della 
successione  intestata  si  trova  in  tutte  e  tre  le  compilazioni  posta 
dopo ;  nelle  Pandette  lib.  SXXVIII  tit.  6  seg.,  nel  codice  lib.  VI  tit.  55 


a)  Non  c'^  nelJa  nostra  lingua,  come  neppore  nella  franoese,  ana  voce  che  risponda 
alia  tedesca  VermOchtnies.  Noi  nseremo  in  senso  largo  la  voce  ^  legato  D  e  a  cid  faro 
d  crediamo  antorizzati  pe'  seg^enti  motiyi : 

1.  L*G80  generate  degli  scrittori  francesi  e  italiani. 

2.  L^nso  non  raro  [cfr.   Dirkben,   Manuale  b.  t.   Zegare]  degli    stessi  ginristi 
classici  di  dare  alia  vooe  c  legatam  :»  on  significato  molto  comprensivo. 

3.  II  fatto  che  il  nostro  codioe  chiama  c  legati  J>  molte  disposizioni,    che  Be- 
coado  il  diritto  romano  olassico  avrebbero  costituito  del  fidecommessl. 
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seg.,  nelle  Istituzioni  lib.  Ill  tit.  1-8  ^).  I  compilatori  delle  Istitu- 
zioni  sanno  certo  che  quella  collocazione  della  teorica  de'  legati  nrta 
contro  rarmonia  del  sistema,  per  cui  si  espone   la  dottrina  della 
successione  ereditaria  come  adquisitio  per  universitatem  ^)]  magiasti- 
ficano  tale  deviazione  osservando  rintimo  nesso  di  tale  teorica  con 
quella  del  testamento  e  della  saccessione  ereditaria  ^),  ITelle  Pandetto 
questa  dottrina  occupa  nn  posto  assai  largo.  Tre  libri  (XXX-XXXII) 
hanno  la  comune  rubrica  De  legatis  et  fideicommissis  e  formano  iiu 
solo  titolo ;  meutre  gli  altri  libri  delle  Pandette  si  suddividono  in  iiu 
numero  pi&  o  meno   grande  di  titoli  ^).  Essi  contengono  i  princii^ii 
general!  sal  legati  con  speciale  riguardo  al  caso  piti  comune,  clio 
cio&  il  legato  abbia  per  fine  Fattribuzione  della  propriety  di  singole 
cose  0  quantity.  A  questi  seguono  altri  quattro  (XXXIII-XXXVJ)^ 
che  s*occupano  della  specie  di  legati  pid  notevoli  pel  loro  contenuta 
o  d^  alcuni  punti  particolari  della  teorica  dei  legati  in  genere  ^). 
La  parte  presente  del  Gommentario  si  limita  i>er  ora  al  contenuto 


1)  Nel  complesso  le  Istitozioui  giastinianee  coincidono  nella  disposlzione 
non  solo  con  quelle  gajane  (2  191-289) ;  ma  pur  col  liber  sing,  reguL  di  Ui.< 
PIANO  (tJt.  24  Be  legatie;  tit.  25  De  fideic.)  e  le  SenUnze  di  Paolo  (3  6  De 
legatis;  4  I  De  fdeic), 

2)  I.  2  9  6.  —  G.,  2  97. 

3)  G.,  2  191 :  c  Post  haec  videamus  de  legatis,  quae  pars  extra  propositam 
materiam  videtur;  nam  loquimur  de  his  figuris,  quibns  per  uuiversitatcin 
res  nobis  adquiruDtur;  sed  cum  omnimodo  de  testamentis  deque  heredi bus, 
qui  testomento  instituuntur  locuti  sumas,  nou  sine  causa  sequentl  loco  po* 
terat  haeo  iuris  materia  tractari  j>,  Cosl  pure  Inst.  2  20,  colPuuica  differeuza 
die  vi  si  legge  a  potest  j>  in  luogo  di  a  poterat  d. 

4)  II  numero  piil  alto  (24)  raggiunge  il  libro  XL VII I,  dopo  viene  il  XLVII 
(22) :  cio^  i  due  cosl  detti  libri  Terribiles  trattanti  dei  reati  e  delle  peue. 

5)  Un  titolo  speciale  relative  a^  legati  occorre  poi  in  connessione  colla  teoria 
della  honor  um  possessio.  Dig.  37  5 :  <c  De  legatis  praestandls  cimtra  tabu  la  s^ 
bonorum  possess! one  petitai);  un  altro  nel  LIIl  libro  trattante  degli  inter- 
detti  [43  3  quod  legator uni] ;  un  terzo  nella  dottrina  delPusucapio  [41  8  iro 
legato"],  Nei  Basilici  i  legati  son  trattati  nel  libro  XLVI ;  vi  si  trovano  prima, 
tre  titoli  gQneroXi  de  legatis  et  fideic.  rispondenti  aitrelibriXXX-XXXLI  del 
Digest!  colla  rubrica  comune:  Tript  3L7)y»twv  x»  aTTOxaraoTaaewv  twv  mUTei  (iTif-cO 
xaTaXi(i7r:cvc(iivuy  o  anco   Tripi  Xt^yztwv  x»'t  maT«»  xaT3iXt|&7rayc|Myuy,  a   Cui    SegUOUO 

25  titoli   special!  rispondenti  in  gran  parte   ai  libri  XXXIII-XXXVI    did 

"Digest!,   ma  coirinscrzione   dei  titoli  29  4,    37  5/41    8  e  43  3;   mentre    i 

titoli  35  2-3  e  3  ?,  I  souo  in  tutt'altro  posto,  cio6  ne'  libri  XXXV  o  XLI. 
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de*  ire  primi  libri,  ossia  al  titolo  gcncnco  de  legaiis  et  fideioonimisHs: 
mentro  la  piil  acoarata  trattazione  delle  dottrlne,  a  cut  si  riferi- 
scono  in  particolare  i  titoli  posteriori,  h  riserbata  al  commento  di 
quest!. 

Salla  letteratnra  relativa  a  qucsto  argomento  notiamo : 
L  V'appartiene  tntta  la  letteratara  attinente  al  diritto  delle 
Pandette,  di  cui  esso  forma  una  parte.  Anzitutto  van  segnalati  i 
Cammentarii  iuris'  cioilis  di  Donello,  che  tratta,  al  pari  delle  Fonti, 
qnesta  materia  dopo  qaella  della  succcssione  testamentaria  e  prima 
della  legittima;  ciofe  lib.  VII  c.  15-30  e  lib.  VIII  c.  1-36  (ed.  Bucher 
IV  180-530  V  1-201).  Pero  la  prima  parte  tratta  il  contenato  di  un 
titolo  (36  1)  posteriore  delle  Pandette  ad  8,  0.  Trebellianum;  sioGhh 
qai  non  appartiene  che  il  libro  VIII  <>). 

II.  La  letteratura  sal  diritto  ereditario,  in  qaanto  concerne  i 
legati:  F.  E.  Vebing,  Romischea  Erhrecht  (Diritto  ereditario  romano 
esposix)  storicamente  e  dogmaticamente) :  Heidelberg  1861:  cap.  21 
«  De*  legati  e  donazioni  in  cansa  di  morte  »  p.  668-81G,  Tewes,  System 
(Sistema  del  diritto  ereditario  secondo  11  diritto  romano  attuale) 
Lipsia  18634  II  p.  218-397  *). 

III.  La  letteratnra  speciale  sairargomento,  a  cui  appartengono 
molte  opcre  cbe  o  lo  trattano  in  generale  o  ne  svolgono  alcuni  punti. 
Eiguardo  alia  piii  antica  letteratura,  basti  rinviare  al  Lipenio,  bi- 
bliatheca  realis  iuridiea  TLipsia  1757)  s.  v.  Legatum  I  p.  809-812  e  a 
SoHOTT,  Lipenii  Mbl.  iurid.  supplenienta  ao  emendationes  (Lipsia  1775) 
8.  y.  fideicommissum,  p.  193  seg.  —  Madihn,  SuppL  ad  Lipen, : 
voL  Illy  V.  c  Legatum  ]»  p.  8S8-893.  —  La  pid  antica  monografia  sui 
legati  h  di  Dubaivte  in  07  cautelae  stampata  ne'  Tractaitts  illustr. 
Ice.  VIII  fol.  126-136.  Altri  scritti  si  citeranno,  secondo  Toccasione. 
—  Becenti  trattazioni  sono :  a)  b.  Or.  Westphal,  Rermeneutisch  — 
sygfem.  Darstellung  (Sposizione  esegetica  e  sistematica  della  dottrina 
de'  legati  e  dei  fedecommessi,  ecc.)  2  vol.,  Lipsia  1791.  —  b)  C.  F. 


a)  Fra  i  piil  reoenii  trafctati  di  Pandette  quoUo  ohe  meglio  e  piii  diffasamente  si 
oceapa  deUe  queaUoni  attinenti  alia  presente  materia  d  quello  del  Vangebow,  vol.  II 
§  519  e  Beg. 

b)  8*aggianga  11  Diritto  ereditario  del  Eoppen  [2/  ed.  1886]. 
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BossmBT,  Die  Lehre  (La  teoria  dei  legati  secondo  il  diritto  xomano) 
2  voltimi  Heidelb.  1833.  —  c)  Abndts  nel  EeehtBUxicm  di  Weisee  ; 
art.  Legate,  VI  p.  279-344  (1855).  —  d)  M.  8.  Maybe,  Die  Lehre  (La 
dottrina  de'  legati  e  fedecommessi  secondo  le  Fonti),  Parte  I  (Ta- 
binga  1854)  «). 

Opere  che  trattano  nn  diritto  particolare,  ma  par  hanno  molto 
rigaardo  al  diritto  comane  sono :  TTnoeb,  Da9  oesterreiehische  Erbreckt 
(II  diritto  ereditario  aastriaco  esposto  sistematicameiite)  /  Lipsia  1864 
§  54-78  p.  250-321,  e  Getjohot,  PreuasUchea  Erbrecht  (Diritto  ereditario 
prossiano  esposto  come  commento  al  Godice  prassiano,  ecc.)  2  vol., 
BerUno  1865-6,  I  p.  50*7-624.  II  p.  1-112. 


§  1517  a. 

Stolgimenio  storioo  de*  legati  e  fedecommessi. 
L  II  legato  secondo  il  diritto  antegiustinianeo. 

Hellfeld,  la  cui  iurisprudentia  forensis  fa  senza  bisogao  ed  anzi 
con  danno  presa  dall*egregio  GlI^ok  a  fondamento  della  saa  dif- 
fasa  illastrazione  delle  Pandetie,  pone  in  cima  a  qaesta  dottrina 
nel  §  1517  ana  concisa  definizione  del  legato  ^).  Solo  in  fine  di 
qaesto  titolo  al  §  1529  pone  la  definizione  del  fedecommesso  ^)  e  in 
Ispecie  del  fedecommesso  singolare  ^),  e  ItI  memora  le  differenze  esi- 
stenti  nel  dritto  antioo  fra  legati  e  fedecommessi,  come  pare  tra  le 
varie  specie  di  legato  abolite  nel  diritto  giastinianeo  ^).  Ma  ana  pro- 
fonda  sposizione  della  teoria  de*  legati  esige  anzitatto  an*esatta 


^}  Legaium  est  res  singularis  alicui  in  uliiina  voluniate  direete  relicta. 

'^  Ultima  voluntets  qua  testator  ei  quem  lionoravit  restitutionem  ret  cuiusdam 
faciendam  committit. 

8)  lies  singularis  in  ultima  voluntale  relicta  per  intermediam  personam 
praestanda. 

0)  At  suhtilitaies  hasce  sustulit  lustinianus  ita  ut  inter  legata  et  fidHoom- 
missa  Hngulana  hodie  verhalis  solum  sit  differentia  et  quae  de  legatis  diximus 
valeant  quoque  de  fideieommissis  singularibus. 


a)  Rimasto  incompiato,  oome  pore  il  presente  laroro  dell'ARKDTS. 
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intelligenza  del  diritto  antico.  Sotto  il  nome  di  legato  e  cU  fede- 
oommesso  si  distingnevano  due  modi  di  disposizioni  d*altima  volont^ 
affini  nello  scope,  ma  ne'  reqfiisiti  e  nelFefficacia  notevolmente  di- 
venif  per  cai  la  lingaa  latina  non  aveva  una  comune  denomina- 
ziooe  tecnica  ^%  per  qnanto  1  giuristi  classici  usassero  non  di  rado 
la  voce  legare  ooi  snoi  derivati  legato  e  legatario  in  senso  lato  e 
in  modo  da  comprendervi  ambedue  le  specie  ^^).  E  queste  nel  diritto 
ginstinianeo  sono  effettivamente  state  confuse  e  comprese  nel  co- 
mnne  concetto  di  c  Yermachtniss :» ;  ma  qnesta  unione  non  &  for- 
malmente  compidta  nolle  Fonti;  chh  anzi  nelle  Istituzioni  e  nel 
Godice  si  mantiene  esteriormente  Tantica  distinzione,  e  nelle  Pan* 
ieUSj  in  cai  si  evita  tale  distinzione,  si  trovano  tanti  accennl  al- 
I'antica  differenza  fira  legato  e  fedecommesso  come  pore  tra  le  Tarie 
specie  di  legato,  che  riesce  indispensabile  nn*esatta  nozione  del 
dritto  antegiostinianeo  per  interpetrare  rettamente  le  fonti  ginsti- 
nianee  e  per  arrivare  a  corretti  risnltati  pel  diritto  attnale  in  molti 
importanti  qnesiti  di  qnesta  teoria.  Anche  I'intelligenza  e  Tapprez- 
zamento  delle  citate  definizioni,  che,  come  vedremo,  soggiacciono  a 
dabbii  considerevoli,  dipende  da  una  previa  indagine  storica  ^^).  Ma 
qnesta  si  snddivide  in  tre  parti  precipue,  dovendo  stndiare  il  legato 
e  il  fedecommesso  del  diritto  antegiustinianeo,  ciascnno  per  s^  nella 


^^)  A  entrambi  bi  applica  spesso  la  parola  c  relictom  i>,  ma  non  ^  teccica- 
mente  determioata,  poich^  s'usa  anco  dell'eredita.  Ulp,,  27  1, 

»)  Per  esempio,  D.  2  15  fr.  8  §  5  —  19  1  fr.  43  —  20  fr.  96  pr.  —  31 
fr.  34  §  7  —  32  fr.  11  §  6  fr,  12  18  fr.  »>  §  2  fr.  41  §  6  7  9  fr.  78  §  1  3  6 
—  342lr.  6§2  —  Cfr.  Cuiac,  redt.  ad  fr.  43  cit.  [opp.  Neap.  5  1005].  -— 
DiBKSEN,  Man,  laL  vedi  Legare  in  fine.  —  Schirmer,  1.  c.  p.  126  n.  81.  — 
Fein,  in  qnesto  Camm.  lib.  XXIX  tit.  7  (ed.  ted.  vol.  44  p.  364),  nota  78.  — 
Aneor  pijl  lata  dicfaiarazioDedella  voce  {e</a/itiii  di  Paolo  in  fr.  87  De  leg.  III 
(lib.  IV  40  leg.  lul,  ei  Fop.),  Et  fideieommisaum  et  mortis  causa  donatio  ap^ 
peUatione  legaH  continetur.  Ma  questo  h  solo  unUnterpretaziouo  estonsiva  di 
una  disposiziooe  legislativa  aulla  capacity,  che  ai  tempi  di  Paolo  aveya 
gii  ricevnto  conferma  pure  da  legge :  G.,  2  286 :  cfr.  Westphal,  I  p.  7  §  |^. 
del  diritto  —  Mt^HLENBRCCH,  Pd.  §  616,  n.  7. 

1^  Cfr.  specialmente  Marezoll,  Zu  der  Lchre  (Sulla  dottrina  dei  legati) 
Delia  Rivista  del  Linde  {ZeitschH/t  di  Giessen},  1X4  9.  —  Souirmer,  Handbueh 
(Manoale  del  diritto  ereditario  romano)  I  g  8  p.  106-124.  —  Koppek,  System 
(Sittema  del  diritto  ereditario  romano  attuale)  I  p.  74-96.  —  Lassalle,  Wesen 
(Enenza  del  diritto  ereditario  romano  e  germ.)  p.  120-144  171-223. 
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parlicolare  saa  natura,  e  iinalmcnte  il  modo  con  cai  si  oper5  nel 
dirltto  giustinianeo  la  loro  fusione. 

Bigaardo  al  legato  del  diritto  antegiastiniaueo,  cbe  forma  obbietto 
di  questo  paragrafo,  giovi  premettere  la  spiegazione  della  voce  legatum, 
che  lo  indica.  La  parola  legatum  fa  ricordare  una  legge  decemvirale  ^^) 
QOtissima,  da  cui  si  deriva  refficacia  d'ogni  disposizione  testamen- 
taria,  sia  istitazione  in  erede,  nomina  di  tutor!,  manumissione  di 
servi,  le  qnali  tatte  hanuo  per  iscopo  di  procurare  a  determinate 
persone  determinati  vantaggi  patrimoniali  ^'*) «).  Appo  Ulpiano  si 
rlferisce  la  legge  cosl :  €  Uti  legassit  sapcr  pecania  tatelane  suae 
rci,  ita  ins  esto  ».  Altri  testi  perb  riportano  solo  le  parole  €  uti  1. 
s.  r.  i.  i.  e.  »  '^).  Da  ci5  solo  si  pu6  argaire  cbe  «  suae  rei  »  ^  da- 
tivo  ^^).  Legare  suae  rei  vuol  dire  «  legem  ferre  o  dicere  suae  rei  ».  Sia 
cbe  si  opini  avere  abbisognato  le  due  piii  vetuste  forme  di  testa- 
mento  (calatia  comitiis  e  in  prodnctu)  deirassenso  del  popolo  o  che 
si  creda  essere  state  questo  congregate  solo  per  fare  solenne  testi- 
monianza  ^^),  uelL*un  caso  e  neiraltro  si  pu6  accogliere  quel  signifi- 


13)  I  testi  prccipui  sono:  Ulp.,  H  14.  — G.,  2  224 —  Inst.  2  22pr.  — D.  50 
10  fr.  120.  —  DiKKSEN,  Ztcdl/-TafelFragm.j).320  seg.  —  Scholl,  Legis  XII 
tab,  rclL  (Lipsia  1866)  p.  127  seg.  —  Brisson,  De  V.  8.  vedi  legare  *). 

14)  Fr.  120  1.  c.  [Pomp.  5  ad  Q.  M.].  Verbis  legis  XII  Tab.  his  <r  uti  le- 
gassit suae  rei,  ita  ius  esto  d  latissima  potestns  tributa  videtur  et  hcredis 
iDstituendi  et  Icgata  et  libertates  daudi,  tntclas  quoque  coDStitnendi. 

15)  Gai,  1.  c.  d  Lex  XII  Tab.  —  qua  cavetur  ut  quod  quisque  de  re  sua 
testatus  essoty  id  ratum  haberetur,  his  verbis:  uti  legassit  suae  rei  ita  ius 
esto  2».  Cfr.  Inst.  1.  c.  fr.  120  cit. 

16)  Hdschke,  Museo  renano  per  la  giurispr.  7  00  n.  4.  —  Scholl,  1.  c. 
n.  3.  —  DoNELLO,  8  tit.  1  §  2  rigetta  pure  a  ragione  PopiuioDo  di  Alciato, 
che  suae  rei  debba  riferirsi  a  legassit  e  uon  a  ius  esto. 

17)  Ihering,  Geist  (Spirito  del  diritto  romano)  2."  ediz.  I  145  seg.  — 
HuscHKE/  Museo  renano  6  285.  —  Danz,  Lehrbuch  (Trattato  di  storia  del 
diritto  romano)  II,  6  seg. 


a)  L'opinione  del  Pebnjce  [Labro.  1,  474J  h  invece  che  la  voce  €  legatam  j>  non 
potesse  originariamente  riferirsi  alio  istituzioni  in  erede.  poich^  eecondo  Ini  11  legato 
dalle  XII  Tavole  d  la  (C  lex  diota  d  dal  paterfainUiat  nella  mancipatio  della  propria /a- 
milia;  Teiede  era  gi^  ddsignato  dallo  etesso  negozio:  era  V emptor.  Ma  contro  tale 
dottrina  vedi  qaello  che  stiamo  par  soggiungero. 

h)  Aggiungi  VoiGT  die  XII  Tafdn  (le  XII  Tavole)  I  p.  220  seg.  701.  —  Pebnick, 
Ldbeo  I  p.  824  474. 
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cato,  coUa  differenza,  che  nel  primo  caso  la  volonU  del  testatoro 
come  lea;  lata  solo  dall'assenso  del  popolo  doyeva,  quale  lex  perlata, 
ottenere  efBcacia,  nel  secondo  iavece  otteneva  gii\  efficacia  in  forza 
della  dichiarazione  solenne.  Ma  secondo  qaella  legge  decemviralc, 
che  presamibilmente  non  si  riferiva  che  a  quelle  due  forme  di  tc- 
stamentOy  dovette  arverarsi  la  seconda  ipotesi  (data  pare  la  veritii 
della  prima  pel  tempi  anterior!) ;  altrimenti  non  sarebbe  vero  che 
qnella  legge  ha  dato  al  cittadino  romano  qnella  latissima  potestas 
che  POMPONio  nel  citato  fr,  120  da  essa  deriva  ^^).  La  volontA  del 
cittadino,  dichiarata  avanti  al  popolo  o  aU'esercito  intoilio  a  ci5  che 
doveva  dopo  la  sua  morte  avvenire  nel  campo  del  sao  privato  di- 
ritto,  ricevette  da  qnella  conferma  legislativa  efflcacia  di  legge  per 
s6  stesso;  qaeirefficacia  che  altrimenti  non  poteva  venire  che  da 
speciale  sanzione  del  popolo  ^^) ;  la  lex  lata  diventava  snbito  per- 
lata  ^).  —  Appena  si  pnb  dubitare  che  I'antlca  denominazione  Ugatum 
deriTi  da  qnella  legge  decemvirale,  per  qaanto  Donello  preferisca 
altra  derivazione  ^).  Ma  la  voce  c  legare  >  ha  poi  grammaticalmento 


IS)  Vebino,  167  seg.  175  seg. 

W)  Fr.  130  De  V.  S.  [50  16].  —  Ulp.,  lib.  2  ad  Ug.  I.  et  P.;  « Lege  ob- 
yenire  hereditatem  non  improprie  quis  dixerit  et  earn  quae  ex  testamento  do- 
fertor,  quia  lege  XIL  Tab.  testamentariae  hereditates  confirmantur. 

^0)  Varro,  De  L  L  6  66  [MDllbr]  deriva  <e  legati  j>  [ambasolatori]  da  le- 
gere  <  quod  ut  pubUce  mittaniur,  leguniur  j>.  —  Donello,  8  1c.  3^5  applica 
tale  etimologia  a  legatuniy  spiegando  « legare  rem  ]>  —  dimitlere  a  se  rem 
aUquam,  quampro  imperiopost  mortem  tuam  in  alium  conferee,  parallelamente 
aVamandare  personam  dliquam  pro  imperio,  quae  vice  nostra  fungatur,  No:i 
credo  che  tale  etimologia  possa  trovar  plauso. 


a)  Tale  aTTiso  h  pienamente  oonforme  aUe  piii  recent!  indagini  [ofr.  GcQ.  Beeher* 
cies  sur  Is  testament  per  aes  et  librani],  AU*aiitioa  forma  di  famUiae  mancipation  cho 
«a  in  ■ostanza  nn  yero  atto  fra  yin,  il  conoetto  di  €  legato  >  era  inapplioabile.  Gaio 
infafeti  oi  informa  che  in  esaa  il  mancipanto  rogahat  11  oompratore  ad  adempire  le 
soe  Tolonti  pardoolari ;  in  cid  abbiamo  dnnque  nna  pregbiera  aenza  gioridica  effi- 
caoia  (an  prodzomo  del  fntnro  fidecommesso),  non  an  yero  legato,  che  presappone 
miBgiimaione  •fficaoe  e  Tobo  di  parole  imperatiye.  —  <k  Legare  Ti  nel  eenso  di  dara 
«M  legge  era  Inyece  eepreesione  assai  propria  per  indicare  le  yarie  disposizioni  del 
pxieoo  testamento  ealatu  comitiis  o  in  prooinctu :  eesa  oonteneva,  secondo  Fopportn- 
niftima  teetimoniaaza  di  Quikto  Mucio  (a  cni  inyano  il  Psbkicb  yorrebbe  negar 
fade)  taato  i  legati  in  senao  stretto,  qnanto  Tistitnzione  in  erode,  lanomina  de*tatori, 
2z  mannmissione  del  seryi. 
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matato  natura  e  ricevuto  un  piii  angasto  signifieato  nel  lingnaggio 
giaridico,  limitandosi  a  desiguare  Tattribuzione  di  talani  vantaggi 
patrimoniali  a  costo  doU'eredit^  a  differenza  della  saccessione  te- 
stamentaria,  par  compresa  in  quel  testo  delle  XII  Tavole  nella  parola 
€  legassit :».  E  legare  divenne  transit! vo  e  si  costrnl  ooll^accnsativo 
(legare  rem)  ]  mentre  nelle  XII  Tavole  regge  il  dativo  c  legare  suae 
roi  ]>.  Questa  limitazione  di   signiflcato  si  spiega  forse  riferendola 
alia  terza  forma  di  testamento  [c  per  aes  et  libram  »  o  c  per  fkmi- 
liae  mancipationem  >],  che  a  poco  a  poco  ^i  veune  sostitaendo  alle 
altre  due  ^).  La  natura  di  essa  consisteva  in  cio  ehe  un  cittadino 
cedeva  ad  un  altro  mediante  Tapparenza  di  vendita  solenne  la  sua 
familia,  eio^  il  complesso  de*suoi  diritti  patrimoniali,  senza  distin- 
zione  de*  singoli  elementi.  In  tale  atto,  come  in  pgni  altra  mancipazione, 
poteva  dare  verbalmente  (nuncupatio)  speciali  disposizioni  rispetto 
aU'oggetto  mancipato.  Tali  disposizioni   secondo  altra  legge  delle 
XII  Tavole  21),  avevano  piena  efficacia,  quali  leges  mancipii  *),  modo  di 
leges  rei  suae  diotae,  naturalmente  pel  presupposto  che  il  romano  in 
forza  della  legge  sopra  spiegata  potesse  stendere  il  dominie  della 
volont^  propria  riguardo  al  suo  patrimonio  ancbe  oltretomba.  In 


21)  c:  Cum  uexum  faciet  mancipiamque,  uti  liogaa  nuncupassit,  ita  ins 
€8to  7>.  —  Fest.  vedi  nuncupata  [Miller]  p.  173.  —  Dirkskn,  1.  c.  397. 
—  ScHoLL,  1.  c.  137  sag. 


a)  Tale  matamento  di  signiflcato  si  deve,  secondo  ogni  verosimiglianza,  al  Borgere 
del  teitamento  per  aet  et  libratn^  che  d  una  singolare  creazione  della  ginrisprndenza 
romana  e  risulta  dalla  combinazione  di  elementi  delle  due  forme  piil  vetuste  colla 
vianoipaiio  familiae  [vedi  CuQ.,  1.  c.]. 

h)  Qaesta  spiegazione  h  panto  necessaria;  anzi  erronea,  poichd  il  contenato  del 
legato  ripugna  assolntamente  al  concetto  di  Ux  manoipii.  In  forza  deiraccennata  com- 
binazione si  applied  al  testamento  per  ae*  et  libram  la  legge  deoemvirale  a  uti  legas- 
sit etc.  }),  la  quale  si  riferiva  originariamente  alle  sole  due  forme  antichissime  dl 
testamento  romano.  —  Dire,  come  il  Pebkioe  dice,  che  cio&  in  quoRto  caso  le  le^es 
fnanclpii  avesssro  una  piil  larga  efficacia  e  Tavessero  in  forza  della  legge  decemvi- 
rale  a  uti  legassit  D  non  solo  contrafita  colla  natura  stessa  della  lex  mancipii^  clie  non 
potrebbe  mai  servire  nh  a  costituire  domino  un  terzo  estraneo  airatto,  nd,  tanto  zneno, 
a  costituire  questo  terzo  creditore.  S*5  arrivato  perfino  a  dire  (per  esempio,  Bkb:^- 
6TEIN,  Fcatgabe  f&r  Begclcr  p.  91)  suUa  base  di  questo  argomento  che  Tantico  Di- 
ritto  ignorava  la  massima  che  non  si  possa  in  tesi  generale  acquistare  un  diritto  a 
favore  di  terzi ;  mentre  io  non  saprei  trovare  un  principio  che  abbia  pitt  di  quests 
un'impronta  genuinamente  e  schiettamcnte  romana. 
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qmsto  easo  vero  eiede  (heres)  era  solo  il  familiae  emptor  come  in- 
ae^na  Gaio,  ed  es8o  in  forza  dell*apparente  compra-vendita  e  la  di- 
chiarazione  ohe  raocompagnava  del  manoipante  era  chiamato  a  sue- 
cedergli-nella  ana  posizione  patrimoniale ;  a  lai  si  imponeva  medlante 
la  mmciipaMo  oome  limite  od  onere  ci5  che  al  manoipante  piaoesse 
inoltre  di  ordinare  in  partioolare  modo  per  la  sua  morte  oiroa  il  sno 
Itatrimonio  ^).  L' ultimo  oontenato  dnnqne  della  lex  nkawAgii  (legatum) 
si  dipartiva  qnindi  dalla  preoipna  tendenza  deU'intero  at  to  ginri- 
dioo,  oh'era  quella  di  ordinare  la  sncoessione  universale  nel  patri- 
monio  del  testatore,  la  ?iereditas.  Qaando  piil  tardi,  come  narra  Gaio, 
si  nso  di  chiamare  il  familiae  emptor  solo  per  forma  e  in  laogo  sno 
di  nominare  a  voce  o  per  iscritto  nn  altro  in  erode  ^),  la  vooe  legatum 
rimane  come  espressione  tecnica  di  quelle  speciali  disposizioni  pa- 
trimoniali,  in  contrapposto  alia  istituzione  in  erode. 

Bitenne  i>er5,  come  Tistituzione  stessa,  il  tipo  di  una  less  a  testa- 
tore  rei  suae  diota  ^):  il  legato  s'esprimeva  imperativamente:  Legainm 
eat  qn»od  legie  modo,  ideet  imperative,  teaiamento  relinquitur  ^)j  dice 
Ulpiano.  —  Tin  tal  legato  poteva  lasciarsi  solo  in  lingua  latina  e 
con  parole  formali  a  ci5  destlnate,  che  rendevano  in  modo  categorico 
la  Tolontik  del  testatore  ^).  E  solo  in  un  testamento  o  in  un  codi- 
ciUo  confermato  da  testamento  poteva  lasciarsi  un  legato  ^).  Esso 
presnpponeva  necessariamente  una  istituzione  in  erode  e  solo  ad  ud 
erode  istituito  iK>teva  cosi  togliersi  qualche  cosa  o  imporsi  un  ob* 
bligo  ^) ;  solo  a  questo  poteva'  il  testatore  legem  dicere,  non  aU'erede 


^)  6.,  2  130:  <  Namque  olim  familiae  emptor,  idest  qui  a  testatore  fEuni- 
liam  aedpiebat  maDcipio,  heredis  loco  erat  et  ob  id  demandabat  testator 
quid  cnique  post  mortem  suam  dari  vellet  2>, 

23)  G.,  1.  c. :  a  Xono  vero  alius  heres  testamento  institoitnr,  a  quo  etiam 
legata  relincuntur;  alius  dici  gratia  propter  veteris  iuris  imitationem  familiae 
emptor  adhibetur  »• 

«)  Ulp.  24  1. 

»)  Ulp.  24  2  25  9.  —  G.,  2  281.  Inst.  2  20  2. 

»)  UjLP.,  24  1,  25  8.  —  G.,  2  270.  Inst  2  23,  10  i.  f.:  vedi  questo  Comment. 
Itbro  XXIX  tit.  7  §  1511  h  (ed.  ted.  toI.  44  p.  201  seg.). 

«)  G.,  2  260  271.  --  Ulp.,  24  20,  25  8. 


«)  n  legBto  ei»  danqne  in  origine  un  oomando  dato  dal  testatore  aUa  propria  ooaa, 
una  partioolara  txasmiaskme  ordinata  per  qnesta  e  gi&  in  questo  abbiamo  una  prora 

Olscx,  Cbmw.  Pand€tU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  2 
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legittimo  o  al  legatario  ^)  e  nemmeno  air  erode  deirerede  o  a  colai^ 
che  aveva  nella  sua  potest^  Terede  ^).  Invalido  era  il  legato  prima 
deiristituzione  in  erede  e  quelle  ordinato  fra  yarie  istitazionl  non 
era  valido  che  in  rapporto  alle  istitazionl  precedenti  ^).  Ogni  van- 
taggio  economico  x>oteva  formare  obbietto  di  legato,  olie  si  potesse 
attribaire  ad  una  persona  per  caosa  di  morte,  come  in  una  dona- 
zione  tra  vlvi,  e  siccome  tale  disposizione  aveva  comune  coUa  dona- 
zione  11  fatto  di  awenire  gratuitamente  ex  libercUitate,  cosl  11  legato 
non  fd  mal  definite  una  donatio  testamento  relicta  ^^) :  per  quanto  la 
donatio  (e  anche  la  pid  affine  m.^"  c*  d.°)  si  distinguesse  nel  con- 
cetto dal  legato  ^^. 

Siocome  poi  il  vantaggio  economico  che  formava  11  contenuto  del 
legato,  se  non  consisteva  in  un  diritto  tolto  direttamente  al  patri- 
monio  ereditario,  veniva  perb  sempre  dato  a  carico  o  a  spese  degli 
eredi  e  quindi  in  certo  modo  si  toglieva  aireredit^  un  yalore  ma- 
teriale  a  favore  di  un  altro,  il  legato  pot&  abbastanza  bene  definirsl 
una  delibatio  hereditatis  qua  testator  ex  eo  quod  unvoersum  heredis  foret 
alioui  quid  collatum  velit  ^).  Una  differenza  caratteristica  nel  conte- 
nuto del  legato  consisteva  in  ci5,  se  esso  veniva  preso  immediata- 


^)  G.  6  Ulp.,  U.  cc.  a  legaiario  legaii  non  potest. 

^)  Ulp.,  1.  0.  §  16:  <i  Post  mortem  heredis  legari  non  potest  ne  ab  heredis 
herede  legari  videatur,  quod  iuris  civilis  ratio  non  patitur  3>.  —  G.,  2  232. 
—  Paul.,  3  6  5.  —  Ulp.,  §  21. 

30)  G.,  2  229.  —  Ulp.  §  15.  —  Paul.,  §  2. 

31)  D.  31  fr.86.— Mod.SPd.;  tradotto  letteralmente  nei  Basilici  44 11.  A-nrarcv 
soTi  $Qp6x  Iv  ^isc^qx-n  xaTaXiKp^eeosc.  Inst.  2  20  1 :  «  Legatum  itaqne  est  donatio 
qnaedam  a  defancto  reliota  t>.  In  alcuni  codici  s'aggiunge  a  ab  herede  prae- 
standa  i>]  le  qaali  parole  cerca  Donello,  1.  o.  c.  1  §§  10-11  di  giustificare, 
ma  ignora  lo  [Pseudo-]  Teofilo  e  Schradeb  rigetta  come  glossa  recen- 
tissima. 

32)  D.  39  6  fr.  37-38. 

33)  D.  30  fr.  116  pr.  (Flor.  11  Inst.).  Diffasamente  ne  ragionano  (come  pur 
della  definizione  della  n.  28),  il  Donello,  I.  c.  §  6-13  e  il  Ramos  del  Mak- 
ZANO,  prael.  ad  tit.  de  leg.  et  fid.  in  Meermann,  thes.  7,  270  seg.  §§  3-5. 
Cfr.  FORNERius,  Eer.  quot.  1  11  [Otto,  thes.  2,  158). 


ohe  Tantioo  romano  non  oonosceBse  altro  legato  ohe  qaello  di  proprietc^.  II  legato  di 
obbligazione  non  ^  nn  <e  legatum  enae  rei  d,  ma  nn  oomando  dato  all 'erede. 
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meiite  dall*eredit&  e  trasmesso  aU'onorato,  o  se  invece  veniva  soltanto 
imposta  all'erede  nn'obbligazione  a  suo  &Yore.  La  differenza  si  ri- 
fletteva  in  formole  diverse,  che  Tenivano  intese  e  spiegate  con  qnella 
seveia  applicazione  della  c  loglca  del  liDgnaggio  >  [per  usare  ana 
frase  felice  hnschkiana]  propria  del  Eomani.  Si  distinguevano  quattxo 
tipi  preoipui  di  legato:  legatum  per  vindicationem,  per  damnatianem, 
^inendi  nwdo,  per  praeeeptionem  ^). 

L  Legatum  per  vindicationem  era  il  legato,  per  cui  11  testatore 
trasmetteva  direttamente  dal  sno  patrimonio  la  propriety  di  una 
cosa  od  on  altro  diritto  reale  ad  ana  persona  dox>o  la  saa  morte^ 
Gome  glielo  poteva  trasmettere  in  vita  con  an  negozio  di  diritto 
civile.  La  formnla  consneta  per  esso  era  «  do  lego  » ;  per  esempio : 
Stickum  servum  tneum  do  lego :  qaesta  formola  era  cosl  in  nso  che  si 
formd  Tespressione  c  dolego-legatom  >  per  indicare  qaesto  tipo  di 
legato  ^)  ').  Ma  si  ammettevano  come  eqaipollenti  altre  frasi  non 
esprimenti,  come  qaella,  la  volont^  del  testatore,  ma  la  facoM  at- 
triboita  al  legatario :  per  esempio  Titius  Siichum  servum  capito,  su- 
mito,  9%bi  habeto  ^) :  anche  delle  dne  parole  congiante  c  do  lego  >  ta 


W)  G.,  2  192.  —  Ulp.,  24  2. 

^)  Fr.  vat.  47  c  do  lego  legatmn  »  h  posto  assieme  a  mancipatio  e  in  iure 
ee$mo,  e  nei  ^  57  83  si  fa  menzione  delV usuafrueius  do  lego  legatus. 

90)  TJLP.y  24  3:  c  Per  vindicationem  his  verbis  legator:  do  lego,  capito, 
sumiiOj  sibi  habeto  ».  —  Marezoll,  p.  67  intende  male  il  passo  credendo  che 
iutte  insieme  le  parole  sottolineate  formassero  la  formula  del  legato  di  ven- 
dicadone:  his  verbis  signifioa  solo  c  con  qneste  parole  —  ciod  coU'una  e 
coll^altra  ».  Lo  prova  G.^  2  193  dove,  dope  recata  la  formnla  do  lego, 


d)  Qui  abbiamo  altre  prore  dell^afFermarione  oontennta  nella  nota  preoedente.  U 

legato  di  proprietik  h  rnnico  ohe  contenga  la  parola  llego}  riBpondente  alia  formola 

della  l6gg9  deoemvirale  [c  uti  legMsit  :»]  e  al  eao  nome  [legatum'} ;  e  qaesto  argomento 

mi  pare  ohe  abbia,  dato  il  principio  di  corrispondenza  dell^antioo  diritto,  una  oerta 

importmua.  Inoltie  esso  non  ha  nn  nome  speoifioo  formate  dalle  parole  della  propria 

fdnnola  giadixiale  (oome  Thanno  tutti  gli  altri  tipi);  il  che  proverebbe  ohe  il  sno 

nome  abbia  nn'orlgine   diyersa  e  probabilmente  piii  tarda :  infatti  flnohd  esso  era 

solo  nom  oooorreTano  denominasionl  partioolari  per  oontraddistingnerlo.  —  Finalmente 

Vlpjaso  19,  17  floriye :  €  lege  nobis  adqniritnr  —  legatam  ex  lege  XII  tabulamm, 

sire  manoipi  res  sit  siTe  neo  manoipi  » :  yale  a  dire :  il  legato  delle  XII  Tarole  d  on 

modo,  con  cni  s'aoqnista  per  legge  (e  senza  bisogno  del  fatto  di  terzi)  il  dominio  — 

il  che  eignifiea  che  il  legato  oontemplato  dalle  XII  Tayole  d  qnello  di  propriety.   Gli 

altri  tipi  di  legato  sorsero  dnnqne  posteriormente  per  opera  della  interjfetratio  fori. 
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riteaato  snffidente  nsare  rona  o  Taltra  ^).  L'effetto  di  tol  legato 
era  ohe  il  legatarlo,  non  append  il  legato  poteva  fieursi  valero  (poit' 
quam  dies  legati  cessit  et  vmit)^  poteva  rivendioare  senz'altco  eome 
propria  la  oosa  legata^  sia  contro  Teredo,  sia  eontro  ogni  terso  pos- 
sessore, e  percid  si  ebbe  il  nome  di  hgatwn  per  vinHeationem*  L*erede 
non  era  obbligato  jA  onerato  in  senso  proprio ;  non  era  oonvenibile 
eon  azione  personale,  ma  solo  ooirazione  reale  in  qoanto  fosse  pos- 
sessore della  oosa.  TJna  trasmissione  del  dominio  da  erode  a  legatario 
non  era  nh  neoessaria,  nd  possibile;  la  cosa  reniva  presa  o  tolta 
daU'ereditik  per  Tolonti^  diretta  del  testatore;  v*era  nna  delibatio 
hereHtaUs  in  nn  senso  piil  pregnante,  e  ben  si  pn5  credere  ohe  Fio- 
BSiVTmo  abbia  data  la  sua  arreoata  deflnizione  oon  speciale  rignardo 
al  .legato  di  proprieti^,  c\A  le  parole  c  coUatnm  vdit »  si  ponno 
rendere  c  cbe  il  toBtatore  vnole  da  s^  trasmesso  al  legatario  i.  La 
propriety  della  oosa  legata  si  acqnistava  al  legatario  come  compe- 
teva  al  testatore,  senza  I'intermedio  dell'erede,  benchi  natoralmente 
racqnisto  del  legato  pendesse  da  quello  deirereditii  in  forza  del  te- 
stamento  ^).  So  tattavia  si  dioeva,  parlando  di  qnesto  legato,  c  ab 
herede  legator  >  ^),  ci5  significa  solamente  cbe  all*erede  si  toglieva 


B^aggiange  [il  passo  lacunoso  h  essenzialmente  restaorato  ooa  certezza] :  c  si 
vero  etiam  aliis  verbis  yelut  ita  legatam  fderit:  sumito,  vel  ita  Hbi  haheio, 
vel  ita  capiio,  aeqne  per  vindicationem  legatnm  est  ».  La  vooe  aeque  dinota 
pnre  che  la  formula  pih  antica  e  originaria  era  appanto  do  lego.  Cfr.  Mater, 
p.  8,  n.  5.  Erra  qaindi  Marbzoll,  dove  dice  che,  se  Gaio  espressamento 
Insegna  non  essere  state  neoessario  accamolare  tutte  quelle  formule,  pure 
appare  che  in  origine  alle  parole  do  lego  un'altra  si  aggiungesse  che  indi- 
casse  il  diritto  di  prendere  direttamente  la  cosa;  ch^  solo  cos\  si  sarebbe 
espresso  la  caratteristica  di  questo  legato  e  usato  parole  imperative.  —  Le 
parole  imperative  per6  uon  esigono  un  vero  modo  imperative;  do  lego  espri- 
meva  ben  chiaro  e  in  maniera  caratteristiea  la  volenti  impeiativa,  oho 
estendeva  il  sao  dominio  anohe  oltre  la  tomba;  la  caratteristica  del  legato 
di  vendicazione  non  consisteva  in  ci6  die  il  legatario  poteva  portar  via,  ri- 
vendioare; ma  in  ci<^  che  egli  in  forza  di  quella  volenti  aveva  cid,  che 
pur  gi^  doveva  avere  per  poter  rivendioare,  ossia  il  diritto  legato:  vedi 
Lass  ALLE,  p.  174  sg. 

37)  Gai.,  I.  c.  :  a  Sed  et  si  alterutrum  verbxmi  positum  sit,  velut  hominem 
Stichum  do,  per  vindicationem  legatam  est ».  --  Tsofilo,  ad  §  2  h.  t.  non 
arreca  che  la  voce  St9u|i.i. 

38)  In  geneiale  G.,  2  194  204  [P8KUDO-]T£Or.,  1.  c. 
D.  47  2  64. 
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roggetto-  del  legato  ex  eo  guod  univenum  heredis  faret,  e  qaiadi  il  le- 
gato eia  lasoiato  a  sae  spese.  Perch^  U  legato  di  propriety  avesae  idle 
^EoMot  ^  <Mizi  perofai  ayesse  eflbtto,  si  presapponeva  clie  il  testatoie 
ne  aTesaa  il  domiiiio  qniritario  e  ci5  non  solo  al  tempo  deUa  morte, 
ma  anelia  al  tempo  della  testamentifazioae.  nn*eocezione  ginatiflcata 
dalla  naliiiia  delle  oose  era  ehe  per  una  somma  di  danaro-  o  nna 
qoantitji  di  oose  fongibili  bastava  ehe  si  trovasse  nel  patrimonio 
del  testatore  ^)  al  tempo  della  sna  morte*  Gi5  ehe  il  testatore  areva 
solo  im  toni9  non  poteva  essere  oggetto  di  qnesto  legato.  Ma  non 
solo  la  proprietjk  della  cosa ;  ma  anche  una  servitil  ^)  poteva  legarsi 
per  vindicaUonem,  fEMsendo  oosi  ottenwe  direttamente  idlegatario  la 
ffimdkatio  servUmtb  o  Vaafia  <Hmfe9wna  in  rem,  presapponendo  qni  pore 
ehe  il  testatore  fosse  domino  qniritario  della  cosa  e  ehe  nn  iw  praedii 
si  lasoiasse  al  proprietario  d'on  praed/kun  vioinum  ^^).  E  come  &a 
TiTi  oolla  «ii  iure  oessio  poteva  ottenere  il  proprietaria  anche  la  li- 
benaione  da  nna  servitil,  ehe  poteva  a  modo  di  nn  ente  patrimo* 
male  essere  alienata  dairinvestito  al  proprietario,  oi6  dovetto  esser 
possibile  anohe  ool  parallelo  c  do  lego  legatmn  »  coirefBeaoia  di  li- 
berare  ipso  iure  la  cosa  e  di  Ihr  acqnistare  ipso  iure  al  legatario^  sia 
contro  Teredo  ehe  contro  ogni  altro,  la  negatoria  actio  in  rem,  qnfile 
vhUKoaUo  libertaUe  rft  mas  ^. 


^)  6.,  2  196.  —  Ulp.^  24  7.  Sulla  qaeatione  di  sapere  fin  a  ehe  panto 
v'infiiiiva  la  regola  catonianay  vedi  intanto  Abndts,  nel  Museo  Eenano  5 
231  sg.  II  oominentario  Be  ne  ocooperik  a  sno  luogo  (Dig.  34  7). 

41)  Paul.,  3,  6,  17:  c  UBofmctas  aninaciiiiisqae  rei  legari  potest  et  ant 
ipso  inre  constitoetar  ant  per  heredem  praeatabitar  —  ipso  aatem  lore  per 
viodieationem  ».  Yat  f r.  47*9  .SB  57  85;  cfr.  D.  8  1  fr.9.  Senza  ragione  non 
ammette  Marezoll,  p.  68  n,  2,  nn  vsro  legaio  psr  vin^^oaUonem,  ma  solo  nna 
figoia  aoaloga;  vedi  D.  7  1  fr.3  [G.,  2  rer.  <ioUJ] :  nella  frase  c  cmniam  prae- 
diorom  inre  legati  potest  constitui  nsasfractna,  at  heres  iabeatar  dare  alicai 
nsamfractam  j>.  Gaio  pensava  oerto  al  eontrapposto,  ehe  per  vindioaiUnwn 
non  potevasi  costitoire  I'osafrotto  ohe  sol  fondi  italioL 

^  Mater,  1.  o.  p.  8  n.  4.  Per  rigaardo  a  qoei  diritti  real!  ehe  solo  oon- 
aisteyano  iuitiUme  praeioris  non  poteva  aver  laogo  an  legato,  per  esempio, 
wme  per  11  dominio  bonitario.  Cfr.  Dig.  30  fr.  71  §§  5  6  —  fr.  89  §  4. 


#)  Son  ogni  servitit,  ma  le  penoiuili  o  le  pradiall  niatlohe.  ML  paie  dha  qii6ato> 
jnmto  aia  ormai  ottimamanto  dhiaiito  dal  Yoiot  :  Beriehie  der  ik9a.  ideht.  OemUmthafS 
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II.  Legatum  per  damnationefn  era  il  legato  per  cai  slmponeya 
solo  un  obbligo  aU'erede  e  si  fondava  nn*obbligazione  a  &vore  del 
legatario.  La  formula  nsata  era  <c  heres  danmas  esto  >,  per  esempio, 
Stichum  aervum  Titio  dare:  donde  il  nome.  Ma  par  qui  si  ammette- 
vano  e  riconoscevano  come  equipoUenti  altre  espressioni  imperative 
di  egaal  signiflcato^  per  esempio,  heree  dato,  fadio,  heredem  dare, 
faeere  iubeo  ^^).  Gontenuto  di  qaesto  legato  poteva  essere  tutto  qiianto 
poteva  essere  contennto  ^)  d'un'obbligazione :  ogni  sorta  di  presta- 
zione  ad  ana  determinata  persona,  che  per  sh  o  per  chi  ne  aveva 
la  potestas,  poteva  acqaistare  an  diritto  personale :  ma  soltanto  qaesto. 
Onde  nallo  doveva  essere  il  legato  c  heres  danmas  esto  servam  ma- 
namittere  »,  tranne  che  per  avventnra  alia  manamissione  del  servo 
si  unisse  an  interesse  patrimoniale  di  alcan  altro,  a  cai  fiavore  ve- 
nisse  ingianto  airerede  di  manomettere.  Tanto  on  facere,  qaanto 
un  nan  faeere  o  an  dare  poteva  essere  contennto  del  legato  ^^);  la 
liberazione  del  legatario  da  obbligazioni  come  pure  da  diritti  degli 
.^Itri  limitatori  de'  saoi ;  il  procarare  altri  vantaggi  patrimoniali  ^) 
-0  diritti  e  qnesti  sia  rispetto  alle  cose  dell'erede,  sia  de'  terzi,  sia 
•del  testatore,  comprese  le  cose  fntare  ^).  In  ogni  caso  il  legato  non 
prodnceva  che  an  credito  nel  legatario;  se  dunqne  s'era  legataona 
cosa  propria  del  testatore,  Terede  ne  diveniva  proprietario,  in  qaanto 
si  contenesse  ancora  nella  credits  e  poteva  solo  esser  convenato  con 


43)  G.,  2  201.  —  Ulp.,  24  4.  —  Paul.,  3  6  §§  2  6  8.  —  Vat.  fr.  85  87  88. 
La  formula  damnas  esto  h  quella  di  cui  si  valevano  le  leggi,  che  volevano 
creare  una  atretta  obbliganone^  come  la  legge  Aquilia  [D.  9  2  fr.  2  pr.  27 
§5];  la  lea;  salpens,  27,  lex  malacit  58  616267.  Dunque  vi  si  esprimeva  bene 
il  legare  nel  senso  delle  XII  Tavole  [nota  11  e  Beg.].  Anche  la  frase  datnniis 
esto  Ugamen  si  trova  in  Aoroetius,  2>e  orih,  p.  2271  P. 

44)  Paul.,  1.  c.  §  10 :  <i  Damnari  heres  potest,  ut  alicui  domum  extruat 
aut  acre  alieno  eum  liberet  d.  Cfr.  fr.  49  §§  8  9  fr.  66  de  legal  I  (30).  — 
D.  32  fr.  30  §  3.  —  34  3  fr.  2  7  §§  1-3  fr.  8  9  25. 

45)  D.  30  fr.  82  fr.  5  fr.  105  —  31  fr.  13  50  §  2  fr.  76  §  3. 

46)  G.,  2  197  202-3.  —  Ulp.,  24  8  9. 


der  W,  (Bendioonti  della  Beale  SooieU  SMsone  delle  Solenze).  Phil,  hut,  Klaue 
vol.  26  p.  184. 

a)  In  origine  il  oontennto  era  aBsai  pid  ristretto  TG.,  8  175.  4  9.  — Cfr.  HUBCUKB, 
Dat  Jteoht  dei  Nexum  p.  212  e  seg.  —  CuQ.,  op.  oit.  p.  39-12. 
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iin*axione  personale  perch^  trasferisse  il  dominio  —  per  le  res  man- 
dpi  colla  mancipatio  o  in  iure  oemo;  pelle  res  neo  mancipi  colla  in 
imre  oesrio  o  ooUa  tradizione  ^7).  Poteva  poi  anco  essere  imposto  al- 
Terede  di  restitaire  nna  parte  dell'eredit^  e  anzi,  per  gnanto  non 
8*oppone88ero  leggi  limifcatrici  ^)j  Tintero  patrimonio  eieditario. 
Qnello  si  otteneva  colla  formula  heres  meus  cum  Titio  hereditatem  meam 
partito  o  dividito,  per  cai  si  intendeva  una  divisione  in  parti  egaall, 
oye  la  flrazione  non  ibsse  indicata  ^).  Qui  v'era  partitio  legata;  ma 
non  sorgeva  nna  suooesHo  in  universitatem  pro  parte  nel  legatario,  ma 
solo  nn*obbligazione  dell'erede,  che  doveya  o  prestare  al  legatario 
11  valore  della  porzione  fissata  di  ereditJk  o  trasmettergli  in  natora, 
per  qnanto  era  possibile,  i  diritti  patrimoniali  dell*eredit^  per  la 
gnota  stabilita,  detraendo  o  imponendo  per  la  parte  proporzionale 
gli  oneri  all*ereditlk  incombenti  ^).  Per  ordinar  tali  rapporti  s'usa- 
Tano  fra  erode  e  legatario  le  stipulationes  partis  et  pro  parte  ^^).  L'u- 
snfmtto  per5  seoondo  an  noto  senatoconsalto  ^^  poteva  anche  legarsi 
TaUdamente  sa  tntto  il  patrimonio  o  sn  nna  parte  di  esse  fors'anco 
col  legato  do  lego  ^),  bench^  un  diritto  reale  d*nsafratto  si  potesse 


^  G ,  2  204.  —  EpiU  G.,  2  5  2-3. 

^)  La  possibility  di  ci6  non  deye  porsi  in  dabbio  per  Tantico  diritto^ 
sieeh^  all'erede  come  al  familiae  emptor  vel  tesiamento  per  mancipationem 
non  restaya  cbe  Ponore  di  rappresentare  11  defnnto.  Mater,  §  6  n.  16  e 
Lassallb,  p.  202  seg.  Poich^  la  legge  Falcidia  limit6  la  potestaa  legandi  a 
tre  qnarti  del  valore  del  patrimonio  ereditario^  un  tal  legato  doyeva  ipso 
iure  consideraTsi  come  yalido  per  tre  quart!  e  cosl  si  capisce  che  ormai  i 
gioristi  classici  non  parlano  che  di  una  partitio  legata.  Quel  legato  poteva 
ayer  tutt'al  pih  Peffetto  cbe  I'erede  imperitia  lapsus  restituisse  tutta  Pere- 
dit^  e  cosl  perdeade  il  diritto  a  farsi  ridare  I'eccedenza,  D.  22  6  fr.  9  §  5. 

49)  Ulp.,  24  25 :  c  Sicut  singulae  res  legari  possunt,  ita  univerBanim  quo- 
que  summa  legari  potest^  utputa  hoc  modo :  heres  meus  cum  Titio  heredita- 
tem meam  partito,  dividito :  quo  casu  dimidia  pars  bonorum  legata  videtur. 
Potest  autem  et  alia  pars  velut  tertia  vel  quarta  legari  j>,  cfr.  D.  38  1  fr.  22  §  5. 

»)  D.  30  fr.  23  26  §  1  fr.  104  §  7  fr.  31  fr.  8  §  5  e  fr.  9. 

51)  G.,  2  254.  —  Ulp.,  25  15.  Inst.,  2  23. 

«)  Tit.  D.  7  5. 

53  Ulp.,  24  26-7.  Sul  testo  dei  §§  25-6  cfr.  Huschke,  J.  A.^  p.  511.  Se  il 
testatore  avesso  legato  i>er  do  lego  Vusmfrucim  honorum  o  partis  honorum 
[per  esempio,  Ulp.,  15  3],  questo  legato  prima  del  Neroniano  era  gi^  yalido 
rispetto  a  tatte  le  cose  inconsumabili  che  si  trovavano  nell'eredit^.  Tanto 
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cob)  statnire  solo  salle  cose  nou  consamabili  trovantisi  iiell*ereditA. 
Ij  obligatio  era  di  stretto  gias  civile  e  generava  nn'acUo  coll'm^^io 
dare  oportere,  nel  caso  di  res  certa;  dare  faoere  oportere  negli  altri 
casi;  se  I'oggetto  consisteva  in  una  somma  di  danaro  romano,  aveva 
per  vetnsto  diritto  laogo  una  legis  aMio  per  manui  iniectionem  contro 
I'erede,  e  secondo  il  diritto  dassioo  Fazione  cresceva  in  doppio 
contro  rinfiziante,  purch^  si  trattasse  di  res  oerta^).  Poichd  essa 
riposava  sa  an  nexum  in  senso  lato  nel  testamento  per  aes  et  libram, 
il  solo  rimesso  in  vigore,  cos)  troTava  applicazione  la  Kberaiio  per 
aes  et  Ixbram,  purchd  Tobbietto  fosse  un  cerium ,  per  peso  e  nnmero, 
o  ancoy  come  alcnni  ammettevano,  per  misara  ^^). 

III.  II  Ugatum  sinendi  modo  ^)  appare  nella  sua  forma  una  specie 


piii  ^  probabile  che  siasi  considerate  valido  il  legato  di  qoasi-usuftratto  ri- 
spetto  alle  altre  cose,  in  quanto  *che  non  sembra  che  troyasBe  difficolt^ 
I'applicazione  del  legato  per  vindicaiionem  al  nornen  legaium. 

M)  G.,  II 204  213282 IV  9  171,  cfr.  D.  30  fir.  71  2-3  a5  2  fr.  61  i.  f.  Inst.  3  27 
§  7.  Cfr.  BuDORFF,  nella  Biviata  per  la  giurisprudenza  storica  14  399  seg. ; 
Bethhann-Hollweg,  rdm.  Civilpr.  1  p.  161  seg.  SI  dispnta  so  la  litiscresoenza 
aveva  laogo  solo  in  caso  di  certa  peeunia  o  in  genere  in  caso  di  certa  quantUas 
o  species :  Husohke,  Nexum  223  seg.  e  Bivista  cit.  13  269  sta  per  la  seconda  al- 
teruativa;  RuDORFF,  I.e.  per  la  prima.  Huschke  persiste  nella  ana  idea  anco 
nella  J.  A,  ad  G.,  IV  9  e  mi  pare  con  ragione.  £  favorevole  G.,  2  262,  che 
dice  solo  a  legatum  per  damnationem  reliotum  3>,  cfr.  Inst.  1.  c.  «  quae  certa 
constituta  per  damnati<»em  caicnmque  fucrint  legata  d  e  G.,  4  9,  ove  si 
pa6  leggere  con  Booking,  c  et  rerum  legatarum  nomine  quae  per  damna- 
tionem certae  relictae  sunt  d,  o  (pFobabilmente  megliOi  dacchd  i  compilatori 
delle  Istituzioni  avevano  avanti  gli  occhi  questo  passo)  con  Huschke,  <i  item 
legatorum  quae  p.  d.  certa  relicta  sunt  d  ;  ma  certo  non  con  Lachkank, 
<c  vel  pecuniarum  legatarum  nomine  i>.  S'aggiunge  che  i  citati  testi  delle 
Pandette  lascian  traveder  chiaro  che  anche  in  un  legatum  rei  certae  I'omis- 
sione  della  conf.^  potea  aver  grave  conseguonze.  Se  Budorff,  BG.  (Storia 
del  diritto  romano)  2  281  n.  42  per  difendere  la  lezloue  pecuniarum  si  ri- 
chiama  a  G.^  3  223,  va  osservato  in  contrario  che  qui  pecuniae  non  appare 
in  plurale,  ma  in  genitivo  retto  da  poenae  e  forse  va  letto  con  Bookikg, 
3.^  ediz.  <E  pecuniariae  2>. 

S5)  G.,  3  173-5. 


a)  II  legatum  «  sinendi  modo  :»  d  ooncepisce  ordinariamente  come  una  modifloc- 
sione  del  legato  di  dannazione ;  piil  probabile  mi  pare  tuttaria  ohe  esao  abbia  nn*ori- 
gine  anteriore  a  quest'oltlmo  e  rappresenti  una  f ase  di  traoBlzione  fra  queUo  di  pre  - 
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del  preoedeate.  Per  esempio,  c  heres  mens  damnas  esto  sinere  Lacinm 
Titium  Stichain  seraum  samere  Bibiqae  habere  i  ^).  Ghe  venga  an- 
nnnciato  come  nn  terzo  genere  di  legato  8i  spiega  da  ci5  che  s'aTeva 
avanti  gli  ooehi  solo  il  legaium  ret;  poichfe  altrimenti  avrebbero  potuto 
distingaersl  il  legato  heres  damnas  esto  nanpetere  e  cento  altri,  come 
altrettanti  generi.  In  quel  rigaardo  per6  assmne  certo  una  posizione 
intermedia  fra  il  Ugatum  rei  per  vindicationem  e  per  damnationem.  Col 
prime  h  affine  in  ci5  che  antorizza  il  legatario  a  prendersi  la  cosa ; 
diyerso  in  ci5,  che  non  gli  &  acquistare  immediatamente  il  dominio ; 
ool  seoondo  h  affine  nel  prodorre  una  obligatio  dell'erede,  diverao  pel 
eontennto  di  qnesta,  non  essendo  obbligato  Terede  (almeno  secondo 
la  lettera)  a  procorare  il  dominio  della  cosa  (dare  rem)j  ma  solo  a 
tollerare  che  il  legatario  se  ne  impadronisca.  Per  tale  ragione  poteva 
non  solo  aver  per  oggetto  una  cosa  ereditaria,  ma  pur  nna  dell*e- 
rede  e  in  ogni  case  bastara  che  una  cosa  fosse  nel  patrimonio  del 
testatore  al  tempo  della  sua  morte,  ancorch^  non  iure  quiritium,  Oon 


M)  6.,  2  209.  Altrimenti  nell'Ep.  G.,  2  5  6:  Ille  herea  mens  rem  iUam  il- 
ium permiUe  praetumere  et  eihi  Jidbere,  dove  si  vede  troyare  la  pooo  abile 
maao  di  un  compHatore  di  formnle  nel  sesto  secolo. 


prieU  e  qnerto.  La  notizia  datad  daiVEpit4me  Gai  riposa  assai  verofiimilmente  en 
liaona  fonte  ed  inolino  a  ocedeie  ohe  in  prinoipio  queeto  legato  ei  f aoeflse  yalere  oon 
nna  utilU  frindieatio.  Le  ragioni  ohe  mi  indaoono  a  dd  aono  prinoipalmente  le  ae- 
gnenti: 

L  n  legato  simmdi  modo  ha  nn'efficacia  intermedia  fza  qnello  di  propriety  e 
qneUo  di  obbligaiione ;  nd  •!  dere  enpporre  che  eia  etato  cseato  dopo  di  qnesto  piil 
laigo  ed  effioaoe.  Nft  si  obbiettl  che  in  origine  il  Ugatum  per  damnationem  aveya  nna 
cerbhia  d'aaone  piti  ristretta,  poiohd,  seoondo  I'opixidone  oomone,  esso  per  generare  la 
forma  aeoondaria  «  slnendi  modo  ]»  doyette  arer  ragginnto  nn  oerto  grado  di  ma- 
tnritiL 

n.  Ebso  nella  forma  al  ayricina  al  legato  di  propriety :  binito  sibiqub  uabbto 
e  iamnoi  eito  binebb  sibiqub  habbbb.  E  solo  cosi  bI  spiega  perohd  il  legato  nnendi 
modo  at  coneiderd  come  nn  tipo  »ui  generii;  mentre  le  formnle  a,  damnas  esto  faoere, 
•olyen,  etc.  9  si  ritenneto  tatte  oomprese  nel  tipo  di  legato  per  damnatiojtem, 

in.  Ia  notiiia  data  dnXi'^pitome  Gai  h  tanto  pi&  yerosimile,  in  qnanto  ohe  h 
noto  a  tntti  oome  le  oondietiones  ineerti  eieno  di  data  reoente.  II  ohe  non  toglie  pnnto 
che  aieno  errate  la  conBideranoni  del  Mabbzoll,  oontro  oni  ginstamente  si  yolge 
raoftore.  La  rei  vindieatio  utilis  si  mnoye  da  ohi  non  h  proprietario,  qnando  la  legge 
oreda  di  doyerlo  preferire  o  in  paragone  ad  altri  non  proprietarii  oppnre  in  paragone 
al  proprietario  medeeimo. 

Gfr.  del  resto  Fbbbini,  Studii  nil  legatum  optionis  p.  1-2  n. 

OlOck,  Comm,  Pandette.  ^  Lib.  XXX-XXXII.  3 
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segnentemente  anzi  bastava  che  il  testatore  avesse  nn  possesso  ad 
usucapionem,  qnando  il  legatario  fosse  nella  condizione  di  oontinaarlo. 
Se  si  legava  in  tal  modo  la  cosa  di  on  terzo,  nulla  gioyava  al  le- 
gatario  il  paro  c  sinere  >  dell'erede,  il  quale  non  impediva  il  diritto 
di  rivendioazione  del  dominio  ^'^).  Pur  Oaio  domanda  se  il  legato  non 
sia  valido,  qnalora  Terede  ne  ayesse  acquistato  il  dominio  dopo  la 
morte  del  testatore ;  dice  per6  essere  i  piil  di  oontrario  awiso,  il 
che  tuttavia  implica  che  talani  stessero  per  rafifermativa  ^).  Un  dis- 
senso  regnaya  anche  snirefficacia  di  qnesto  legato.  Si  era  d'aocordo 
che  per  esso  non  transitava  direttamente  la  propriety  nel  legatario, 
ma  che  a  qnesti  non  si  acqnistasse  che  wi'aciio  in  personam,  di  cat 
Gaio  d&  Vinteniio:   <  qnidqaid  heredem  ex  testamento  dare  &cere 
oportet  »  ^).  Ma  discordi  si  era  sul  pnnto  di  sapere  che  cosa  potesse 
il  legatario  con  qnest'azione  ottenere.  Stando  alia  lettera,  il  legato 
non  imponeva  manifestamente  all*erede  alcon  atto  positive  per  pro- 
curare  la  cosa  al  legatario,  ma  solo  nn  consenso  a  che  qnesti  se  la 
pigliasse  e  tenesse.  Per  cni  molti  dicevano  non  esser  Terede  tennto 
ad  altro,  e  che  non  si  potesse  convenire  che  ove  cercasse  d'impe- 
dire  I'occnpazione.  Secondo  tale  aTviso  Terede  non  poteva  oontro- 
yendicare  oye  il  legatario  intentasse  contro  Ini  una  vindicatio,  ma 
non  poteya  costringersi  a  segaire  il  legatario  ayanti  al  pretore  per 
trasmettergli  il  dominio  colla  in  iure  cessio  e  neppnre  costringersi  a 
manciparla,  o  traderla  o  (poich^  era  diyennto  possibile  il  farsi  rap- 
presentare  in  processo)  a  cedergli  I'azione  reale,  oye  nn  terzo  fosse 
in  possesso  della  cosa;  la  propriety  donqne  poteya  acqnistarsi  al 
legatario,  che  fosse  senza  tAtto  dell'erede  yennto  in  possesso  della 
cosa,  solo  coirnsucapione.   L*erede  ayrebbe  potuto  per5  prestarsi 


57)  G.,  2  210-11.  —  Ulp,,  24  10. 

58)  G,y  2  212  <c  et  plerique  putant  inutile  esse  3>.  —  Marezoll,  p.  104  ^ 
d'altro  ayyiso.  Grede  doversi  inseriro  un  <k  non  t>  ayanti  inutile  per  ispiegare 
oome  in  G.,  Epi.  2  5  6  si  dice :  nam  et  propriam  rem  testator  et  heredis  sui 
et  alienam  per  einendi  modo  legatum  reliquere  potest,  Crede  sufficiente  cho 
I'erede  abbia  acquistato  il  dominio  prima  dell'adizione.  Ma  quell'inserzioue 
d  arbitraria  e  non  richiesta;  cfr.  Mater,  §  4  n.  11.  —  Secondo  I'apografo 
boeckingiano  (Lipsia  1866)  non  c^d  posto  nel  codice  yeronese  per  quel  non. 

5»)  G.,  2  213  i.  f. 
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Tolontariamente  a  trasmetteria  ^).  Altri  piii  osservanti  della  volont^ 

del  testatoroi  ch'era  diretta  a  che  il  legatario  potesse  ricevere  e  te- 

nere  a  diritto  la  cosa,  affermavano  (eooedendo  i  limiti  della  lettera) 

essere  I'erede  obbligato  a  porre  il  legatario  in  istato  di  aver  si  la 

oosa  e  di  tenerla.  Qaesto  avyiso  era  oerto  preyalente  al  tempo  di 

Gaio,  per  qoanto  meno  rigidamente  consegaente  ^^),  nh  repitome  vi- 

sigota  [n.  56]  basta  a  testimoniare  che  piil  tardi  abbia  prevalso 

ropinione  piiL  severa.  Adnnque  il  legato  sinendi  modo  non  si  distin- 

gaeva  dal  solito  legatum  per  damnatumem  che  in  ci5,  che  solo  iina 

oosa  dell*6redit&  o  dell*erede  ne  poteva  essere  oggetto  e  che  Terede 

non  era  tennto  a  dare,  nh  a  procurarsi  in  persona  la  cosa  da  nn 

terzo  e  perb,  qoand'anco  si  trattasse  di  oerta  res  o  quantitas  Tinten- 

zione  non  era  conoepita  a  c  dare  oportere  >,  ma  a  c  dare  facere 
oportere  >. 

Si  h  perb  esposto  e  sostennto  ampiamente  nna  essenzialmente  di- 

versa  opinione  snlla  natnra  e  refficacia  del  legatum  einendi  modo  ^), 

di  cni  goi  deve  fkrsi  menzione,  non  foss'altro,  per  combatterla.  Si  af- 

ferma  che  anco  goi  la  propriety  passasse  direttamente  nel  legatario 

senza  bisogno  di  atto  dell*erede ;  ma  passasse  dall'erede  al  legatario 

dal  momento  deiraccettazione  ossia  della  dichiarazione  di.voler  espe- 

rire  il  diritto  di  vendicazione.  Qaesta  opinione  h  gi^  per  s6  inve- 

rosiniile,  contraddicendo  al  carattere  dell*antica  gins  civile.  Gome 

mat  nn  comando  fSsbtto  all'erede  di  non  opporsi  alia  vindieatio  poteva 

avere  I'efficacia  di  far  acqaistare  senz'altro  al  legatario  il  dominio 

di  nna  cosa  deU'erede,  che  era  faori  dell*orbita  del  potere  del  te- 


^  G.,  2  214 :  <E  Sant  tamen  qui  patant  ex  hoc  legato  non  videri  obligatam 
heredem  nt  mancipet  aat  in  iare  oedat  aut  tradat^  sed  snfficere  ut  legata- 
nam  rem  smnere  patiator,  quia  nihil  ultra  ei  testator  imperavit  qnam  ut 
amat,  i.  e.  patiatur  legatorum  rem  sibi  habere  7>.  Cfr.  Gai.,  Epi.  1.  c.  a  in 
quo  legato  quoquo  modo  non  quidem  heres  legatario  rem  quae  reliota  [est] 
iabetnr  tradere  sed  yindicanti  legatario  non  permittitur  prohibere  :d. 

^^)  G.y  2  213:  c  Sicut  autem  per  damnationem  legata  res  non  statim  post 
aditam  hereditatem  legatarii  efflcitur,  sed  manet  heredis  eo  usque  donee  is 
heres  tradendo  yel  manoipando  vel  in  iure  oedendo  legatarii  earn  fecerit, 
ita  et  in  sinendi  modo  legato  iuris  est  p.  Cfr.  colle  parole  iniziali  del  §  214 
c  jnmt  tamen  qui  putant  v.  —  Mayer^  1.  c.  §  cit.  n.  16.  Su  queste  contro- 
rerme  del  ginristi  romani  yedi  le  acute  osservazioni  di  Lassalle,  1.  c.  206  seg. 
^)  ICarezoix,  1.  c.  107  seg. 


20  UBBi  XXX  XXXI  xxxity  §  1517  a. 

statore,  fosse  res  manoipi  o  nee  manein^  f  Tatt'al  piil  si  potrebbe  am- 
mettere  che  11  legatum  sinenii  modo,  comprendendo  Tordlne  di  non 
opporsl  alia  vindioatio,  dovesse  interpetrarsi  nel  senso  ohe  Teredo 
dovesse  accompagiiare  il  legatario  avanti  al  pretore  per  qaivi  &r 
intraprendere  la  formale  vindicatio  senza  oppoeazione.  Oh^  oosl  si 
avrebbe  avato  una  vera  in  iure  eeesio  e  il  legahim  sinendi  modo  sa- 
rebbe  stato  eqaipoUente  al  legato  heree  damnM  eeto  Titio  rem  in  iure 
eedere.  Del  resto  tntto  s'appoggia  sa  ben  deboli  argomenti :  cbe  eiob 
swnere  eqaivalga  a  vindioare  in  senso  tecnico  (il  diritto  di  yendicare 
non  potrebbe  poi  eonsistere  che  oome  consegoenza  del  gi&  acqoistato 
dominio)  e  cbe  poi  I'Epitome  gaiana  dice  c  vindicanti  legatario  non 
permittitnr  prohibere  ».  Ma  infondata  h  la  prima  premessa :  che  c  sa- 
mito :»  si  ritenesse  snffioiente  per  esprimere  an  legato  di  vindicatio 
e  avesse  agaal  forza  come  vindicato  [che  certo  Aovh  pare  potersi 
osare]  non  ci  aatorizza  panto  a  intendere  anche  in  altra  collega- 
zione  eumere  per  vindioare  in  senso  di  agire  in  rem;  oome  a  niano 
cadrebbe  in  capo  di  intendere  in  tal  modo  c  sibi  habere  >  o  c  ca- 
pere  »,  peroh^  c  sibi  habeto  »  o  <  capito  »  ponno  asarsi  in  luogo  di 
do  lego.  H  passo  anche  grammaticahnente  sbagliato  deU'Epitome  non 
ha  peso  di  Aronte  alle  genaine  Istitnzioni  gajane,  tanto  piil  che 
vindicanti  pa5  essere  anche  inteso  nel  senso  volgare  di  c  pretendere  »• 
Vindioare  nella  saa  aooezione  tecnica  originaria  non  significava  on 
atto  che  presapponesse  Tacqaisto  del  dominio,  ma  solo  Tespressa 
affermazione  in  iure  di  essere  domino.  Se  si  ammette  che  il  legatario 
s*impossessi  prima  della  cosa  e  poi  la  port!  A  pretore  e  insieme 
costringa  Terede  a  venirci  colla  in  iw  vocatio  e  y'intraprenda  una 
vindieaHo  formale  senza  paara  di  opposizione  da  parte  dell*erede, 
acqaisterebbe  coiA  certo  11  dominio,  almeno  per  qoanto  sta  all'erede^ 
e  a  qaesto  modo  si  potrebbe  conciliare  I'opinione,  che  Oaio  dice 
ptevalente,  ooUa  lettera  della  formnla  dri  legato ;  non  potendosi  il 
legatario  pih  lagnare  qaando  Terede  fosse  pronto,  invece  di  segairlo 
avanti  il  pretore,  a  mancipargli  o  tradergli  la  cosa.  Se  per5  si  ve- 
niya  all*azione  perchfe  Terede  non  si  acoonciava  uh  all'ana  n^  all'altra 
altematiya  o  per  saa  colpa  ne  lasciaya  cadere  la  poesibiliti^,  la  con-> 
danna  non  poteva  secondo  la  procedara  d'allora  eonsistere  in  altro 
che  In  ana  somma  di  denaro  e  in  ci6  si  distingaeya  in  maniera 
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QoratteristiGa  fl  leya^tim  rin&iUK  modo  dal  legatwn  per  9indieatu>nem, 
che  il  primoy  senza  &tto  deU'erede^  prodaceva  il  diritto  nel  lega- 
tario  dlstitnire  la  rei  vindioatio,  la  quale  meglio  che  Tazione  per- 
sooale  assioazaya  il  oonfiegoimento  della  cosa. 

Del  resto  Paolo  ^)  dioe  espiessamente  che,  una  yolta  entrata  nel- 
I'liso,  la  foimida  del  legato  Hnendi  modo  fa  adoperata  anche  per  at- 
tribnire  altri  vantaggi  eeonomiciy  <dtre  il  dominio  delle  oose.  L'e-> 
sempio  da  lai  citato  h  anzi  meno  soggetto  a  dnbbi,  che  non  un  legato 
do  lego  di  ugoal  confcenato.  Se  il  testatoie  diceva :  heres  damna$  esto 
MiMV  2%fttm  gw)d  mShi  ddbet  9ibi  habere,  era  qaeeta  indnbbiamente 
una  Uberatio  Jegoita;  mentre  il  legato  TUio  id  quod  niihi  debet  do  Ugo 
sarebbe  stato  oenfinzabile,  non  essendo  Vid  qwd  debet  in  propriety 
del  teetatore.  Ma  anco  nn  diritto  reale  potea  legarsi  einendi  modo, 
per  esempio,  heres  damnae  eeto  einere  Titium  uttfruifundo  Comeliano  ^)f 
il  obe  seoondo  la  piii  rigida  interpetrazione  obbligava  Terede  solo  a 
permettere  al  legatario  il  godimento  eflfettivo  dei  fratti  [patientiam 
firoctos  pezoipieDdi  praestare];  seoondo  la  piil  &voreyole  inyece  po- 
teya  oostringerlo  a  costitaire  il  diritto  d'nsnfrntto  coUa  in  iure  eenio. 
Che  si  potesse  legare  riMndi  modo  anche  una  partitio  si  pn5  dednrre 
da  D.  30  23  oonfirontata  oon  G.  2  280 :  iyi  infiEUiti  si  attribnisoono  al 
legatario  i  fratti  poet  moram;  qoa  s'insegna  che  apponto  e  soltanto 
pel  legatum  einemU  modo  come  pel  fedecommesso  si  ammettesse  on 
diritto  ai  flmtti »)  <>). 

lY.  II  legato  per  praeeeptionem  si  chiama  daUa  fonnola  osata 
€  piaeoipito  »,  per  esempiOi  LucUu  TiUui  hominem  Siiehmm  praeeipito  ^)« 


^  Paul.,  3  6  11 :  Binendi  modo  tarn  eorpordlea  rt8  qtutm  quae  in  inre  con- 
metmnt  Ugari  poeewid  et  idea  dehiiori  id  quod  debet  reete  legcUur,  ctt*  D.  34 
3  16. 

M)  D.  33  2  fr.  14  15  —  34  3  fr.  18. 

^)  ICatbb,  L  c.  n.  15* 

^  l>BO£NX0LBy  De  legato  quod  fichat  per  praeeeptionem,  Berlino  1855. 


a)  Gfr.  In  sotiiia  date  cUJla  Olona  del  oodioe  wallnfflano  delle  I^Uttmoni,  ed.  di 
COVRAT  neWAreMHo  Oimridioo  84  105 :  «  Binendi  modo :  oum  liberatio  debiH  legdha^ 
hr  3,  it  del  lesfeo  nn  pnnto  molto  osonzo ;  seiiibra  ohe  qni  plfl  ohe  mai  abbia  il  le- 
gato tim^mdi  mode  aentito  neU'etik  dassioa  Fattraaione  di  qnello  per  tUmnationem, 
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In  senso  specifico  si  appUcava  per  attribuire  a  nno  fra  piii  ooeredi 
una  cosa  ex  Jiereditate  a  preferenza  degll  altri  coeredi  {praedpmm) ; 
donqae,  per  esempio,  Tititu  Maevitu  Sempronius  heredes  8uwto.  TUius 
Stichum  servum  praecipito.  I  Sabiniani  affermavano  pure  esser  valido 
tal  legato  solo  come  prelcgato  cio6  a  fSEtvore  di  un  coerede.  Invece 
i  Procaliani  lo  ritenevano  valido  ancoroh^  lasciato  a  uno  non  erede, 
rigaardando  come  saperfloa  la  siUaba  c  prae  >  e  &cendo  c  praecipito  > 
eqaivalente  a  c  capito  > ;  trattavano  il  legato  come  uno  per  vindicc^ 
tionem  col  medesimi  presapposti.  Qnesta  opinione  sarebbe  stata  coa- 
fermata  dall'imperatore  Adbiano  ^).  Nel  caso,  che  i  Sabiniani  ris- 
gaardavano  solo  come  efdcacei  I'erede  poteva  far  valere  il  sao  legato 
contro  i  coeredi  nel  iudioium  familitie  erGisoundae  e  i  Sabiniani  tro- 
yavano  qnesta  esser  Tunica  via  possibile  i)er  far  valere  tale  legato, 
mentre  i  Proculiani,  accentuando  qui  pure  il  c  capito  i  contenuto  in 
cc  praecipito  »  davano  al  legatario,  anche  prima  che  gli  fosse  perve-  ^ 
nuta  la  propriety  per  adiudicatio  o  spontanea  consegna  de'  coeredi,  la 
vindicatio,  in  quanto  almeno  non  mancassero  i  requisiti  di  un  legato 
per  vindioatumem  ^.  Quest'avviso  fa  confermato  da  un  rescritto  di 
GoBDiANO  rapportandosi  a  un  response  di  PlpmiANO  pel  caso  in  cui 
il  prelegatario  rifiutasse  Teredit^  ^).  Ma  secondo  Favviso  d*ambo  le 
scuole  Terede  legatario  poteva  per  mezzo  del  iudicium  familiae  erd- 
scundae  ottenere  I'effetto  anche  allora  che  obbietto  del  legato  fosse  nna 
cosa  che  si  trovava  in  tonia  del  testatore  e  non  ex  iure  guiritium  '^^)  e 
ci6  fu  per  benigna  interpetrazione  allargato  ancora.  Si  guardava  solo 
se  una  cosa  potesse  materialmente  considerarsi  come  pertinente  al 
patrimonio  del  testatore;  talch^,  come  osserva  espressamente  Gaio  <>), 


«7)  G.,  2  216  217  221  223.  —  Ulp.,  24  11. 

68)  G.,  2  219.  —  Ulp.,  1.  c. 

«»)  G.,  6  37  c.  124).  31  fr.  75  §  1  [Pap.,  6  resp.]. 

70)  G.,  2  220  222.  —  Ulp.,  1.  c,  dice:  a:  per  praeceptionem  legari  posBunt 
res  quae  etiam  per  vindicationem  ]»,  oi6  va,  secondo  G.,  2  222,  inteso  nel 
senso  che  tali  cose,  secondo  ravviso  dei  Procaliani,  potessero  legarsi  a 
chiunque;  senza  escludere  la  possibility  di  legare  efficaoemente  AlVerede  una 
cosa  ch'era  stata  solo  in  bonis  del  defunto.  Prima  della  scoperta  di  Gaio, 
segnendosi  Ulpiako,  si  parificava  afiEiitto  a  questo  proposito  il  legato  di 
vindicationem  con  quella  di  praeceptionem.  Degbkkolb,  1.  c.  p.  27  seg. 


a)  Tatte  queste  deyiazioni  dal  tipo  rigoroso  di  legato  di  propriety  si  devono  al- 


BE  LBOATIS  ET  FIDSIGOMMISSIS.  23 

anohe  la  oosa  manoipata  Jiduoiae  causa  al  creditore  poteva  a  qnesto 
modo  l^garsi  e  Teffetto  era  che  i  ooeredi  dovevano  BTinoolarla  pa- 
gando  il  debito,  in  modo  ohe  il  prelegatario  potesse  ottenerlai  per 
esempio,  per  mezzo  deWadio  fiducia  a  lai  solo  conoessa  '^).  "Sh  y'era 
difBooltft  nel  legato  per  praeoepiionem  di  nn  nomen;  per  esempio, 
TitiuB  heres  guod  miki  Semproniua  debet  praeoipito  '^).  Se  per5  in  tal 
modo  era  legata  una  aomma  di  denaro,  Fefflcacia  del  legato  non  di- 
pendeya  dal  trovarsi  il  denaro  in  contanti  nell'eredit^  '^) ;  gli  eredi 
potevano  obbligarsi  a  procnrarlo  mediatamente  colla  vendita  di  og- 
getti  ereditarii  ^^). 

La  dassificazione  fln  qui  esposta  dei  legati  secondo  la  lore  for* 
mnla  non  fa  una  mera  invenzione  di  argiiti  gioristi,  ma  era  pint- 
tosto  Bostanzialmente  basata  snlla  diversity  del  contennto  dei  legati 
e  snlla  volont^  del  testatore,  e  le  varie  regole  stabilite  per  le 
qnattro  categorie  di  legati  non  erano  che  consegnenze  piil  o  meno 
sicnre,  che  parevano  derivare  dal  modo  di  esprimersi  del  testatore. 


71)  G.y  2  220  reca  ci6  solo  come  esempio  per  provare  che  anco  Sahiniani 
dliquo  tamen  eaau  eiiam  aUquam  rem  [per'\  prcieeepiionem  legari  posse  fatentur. 
—  Leggere  c  praeceptores  j>  anzioh^  <k  [per]  praeoepiionem  v,  come  vnol 
Degknkolb,  mi  pare  eironeo. 

»)  D.  10  2  4  pr.  42  —  50  16  fir.  49. 

TO)  Paul.,  3  6  1  —  D.  10  2  £r.  25  §  22. 

74)  Coal  Gaio,  ibid.,  fr.  26:  c  Officio  antem  iadiois  convenit  inhere  rem 
hereditariam  venire  nnam  plnresve  i>ecnniamqne  ex  pretio  redaotam  u  nu- 
merari  cni  legata  sit  9.  Tale  disposizione  prova  ohe  Gaio  non  derivava  dal 
Neroniano  I'efficacia  del  legato,  ch^,  se  stando  a  qnesto  senatoconsnlto  si  fosse 
aalvato  il  legato  come  lasciato  per  damnatianem,  si  sarebbe  direttameiite  dato 
Tita  a  on  credito  pro  partibus  hereditariis  contro  i  coeredi.  Solo  in  tal  caso 
per6  si  poteva  chiedere  se  il  prelegatario  potesse  pretendere  dai  coeredi 
Pintera  somma  ovvero  dovesse  snhire  la  dcdnzione  della  parte  proporzionale 
alia  ana  quota,  ti^e  qnistione  ^  risolta  da  Paolo,  nel  cit.  fr.  25  §  22,  —  che 
s'attiene  piii  che  pu5  alia  natnra  propria  legato  per  praeeeptionem,  —  <c  ut  id 
piaestandam  sit  qnod  praestaretur  si  pecunia  esset  inventa  ».  —  Se  la  somma 
veniva  costitnita  oolla  vendita  di  cose  ereditarie,  vi  doveva  oontribnire  na- 
tamlmente  pro  sna  parte  anco  I'erede  legatario. 


I'lnfloeiisA  dall'asione  familiae  eroUewMUe^  c<m  oni  esso  nella  maggior  parte  dei  casi 
(anoo  seoondo  la  dottrina  prooaliana)  il  legato  c  per  praeoeptionem  »  si  faoeva  valere. 
Li  recente  origine  di  qoeeto  tlpo  di  legato  d  rioonoBoiata  dai  modemi,  ofr.  CUQ.,  1.  o. 
VoiOT,  IHs  XII  Tafeln  1  282  n. 
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SI  pa5  anzi  dire  che  ae  il  testatore  avesse  seelto  la  foimnla  oon 
attenta  considerazione  della  sna  efiftcacia  lingnistica  o  del  sno  si- 
gniflcatOi  avrebbe  dovato  riconoscere  oome  ginste  almeno  qnelle 
consegaenze,  sa  cni  i  giaristi  romani  erano  d'acoordo.  Ma  secondo 
Taso  romano  si  tenevano  ferme  qaelle  oonseguenze  senza  andare 
in  cerca  della  volontft  vera  del  defanto.  Si  diohiarava  inatile  il  le- 
gatOy  se  non  poteva  oonsistere  per  mancanza  di  qaalohe  presQp- 
posto  del  tipo,  che  dalla  sua  formala  veniTa  indicato ;  benchd  la 
stessa  cosa  con  altra  formula  si  sarebbe  efficacemente  legata.  Gosl 
si  doveva,  specialmente  come  venne  meno  il  rigido  senso  delle  for- 
mnle,  cadere  spesso  in  conflitto  colla  volonti  del  testatore  evidente- 
mente  manifestantesi.  Si  pad  argnire  come  molti,  ignorando  Tantica 
efficacia  intensiva  della  formtda  c  do  lego  »  indioante  rimmediata 
dazione  da  parte  del  testatore,  se  ne  servissero  Incantamente  anche 
qoando  le  condizioni  non  erano  tali  da  &r  laogo  ad  an  legato  per 
i)indicati(mem.  —  Se  talano  avesse  scientemente  legato  ana  oosa  al- 
trai  con  tal  formula,  non  era  ammissibile  che  egli,  posto  in  fieuscia 
alia  morte,  volesse  fisire  uno  scherzo  di  cattivo  genere;  piii  proba- 
bile  era  che  egli  si  fosse  sbagliato  nella  formula,  pur  avendo  la 
volenti  di  procurare  al  legatario  la  cosa.  E  se  taluno  credendo  per 
errore  che  la  cosa  gli  appartenesse  ex  iure  quiritium,  mentre  non  era 
che  in  bonis,  Tavesse  legata  per  do  lego,  chi  avrebbe  potuto  dubi- 
tare  ch'egli  in  ogni  caso  volesse  che  fosse  del  legatario  nel  modo 
ch*era  stata  sua  T  Era  quindi  giusto  che  il  legislatore  rompesse  cosl 
rigide  conseguenze.  Gi6  avvenne  pel  senatoconsulto  Neroniano,  oosl 
detto  perchfe  awstore  Nerone  Caesare  factum  est  '^).  Gaio  ne  riferisce  il 
contennto  cosl :  c  ut  si  earn  rem  quisque  legaverit  quae  eius  nunqoam 
fuerit,  perinde  utile  sit  legatum,  atque  si  optimo  iure  relictuna 
esset » ;   Ulpiano  in  voce  dice :   c  quo  cautum  est,  ut  quod  minus 
aptis  '^^)  verbis  legatum  est,  perinde  sit  ac  si  Optimo  iure  legatum 


75)  G.,  2  197  212.  —  Ulp.,  24  11.  Vat.  fr.  85. 

76)  Questa  parola  h  certo  problematiqfi.  Nel  oodice  vatioano  si  legge  c  pa- 
ctiB  D,  che  ^  oerto  erroneo.  Se  poi  si  debba  emendare  a  aptis  doc  rectis  »  o 
<c  exactis  i>  o  c  ratis  d  etc.,  d,  pel  BensO;  indifferente.  Cfr.  Booking  e  Buschke^ 
ad  h.  1. 
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esset  9.  c  Optimum  autem  ias  legati  per  damnationem  est  »,  aggiaoge 
ULPUKOy  d'aooordo  guesta  volta  con  Gaio  ^) ''). 

Stando   al  referato  di  Oaio,  il  senatoconsulto  avrebbe  parlato 

espressamente  del  legato  di  cosa  aliena ;  stando  a  qnello  d'ULPiAKO,  * 

ayrebbe  in  modo  piil  generale  ordinato  che  nn  legato  invalido  per 

la  formula  non  adatta  al  caso  ooncreto,  mentre  in  altra  formula  sa- 

rebbe  state  valido,  si  dovesse  considerare  come  lasciato  con  qnesta: 

vale  a  dire  come  lasciato  per  damnationem,  la  qnal  forma  s'adattava  a 

ogni  materia.  La  ginrispradenza  intese  il  senatoconsolto  in  qnesto 

8econdo  modo  e  I'applicb  anche  al  legato  per  praeceptionemj  qnando,  a 

seoonda  dell'opinione  che  si  segaiva,  esso  a  rigore  avrebbe  dovnto 

essere  invalido'^).  Sabino  fa  per5  a  qnesto  rignardo  assai  rigoroso  af- 

fennando  che  nn  legato  per  praecepiionem  lasciato  a  nn  non  erede,  e 

qaiadi  invalido  secondo  la  scnola  sabiniana,  qnantnnqne  avesse  per 

obbietto  nna  cosa  ereditaria,  non  si  dovesse  ritenere  sanabile  nep- 

pnre  ex  aenatnsoonsulto  Keroniano ;  nam  eo  aenaiusconsutto  ea  tantum 

confirmantur  legata,  quae  verborum  vitio  iure  civili  non  valent,  non  quae 

propter  ipsafn  personam  legatarii  non  deberentur ''%  Ma  tale  opinione 

fa  oonfntata  e  rigettata  da  altri  giuristi  della  stessa  scnola.  8ed 

JfUiano  ^),  continna  Oaio,  pladuit,  etiam  hoc  casu  ex  senatusconeulto 

e(mfirmari  legatum;  nam  ex  verbis  etiam  hoc  oasu  accidere  ut  iure  civili 

inuttU  sit  legatum,  inde  mani/estum  esse,  quod  eidem  aliis  verbis  rede 

kgatur,  velat  per  vindicationem  etper  damfiaUonem,  sinendimodo;  tunc 

autem  vitio  personae  legatum  non  valere,  cum  e»  Ugatum  sit,  cui  nullo 


^  n  oodice  Veronese  nel  passo  di  Gaio  ha :  <  optimam  antem  ius  est  per 
damiuitionem  legatum  >  ove  LachhanKi  certo  a  ragione,  emenda  legatu 

'«)  G.,  2  218  220  222. 

^)  Sieoome  Gaio  certo  allade  al  piil  veochio  Masnrio  (non  a  Celio)  Sabino, 
«osi  qnesto  paaso  prova  che  qnesti  scriveva  ancora  sotto  Nerone:  Budobff, 
r.  RQ.  1  168  n.  13  ZuiMBitN,  BG.  1  312  n.  2. 
*     ^)  Cosl  il  oodice  Veronese.  C£r.  Bockikg  e  Huschkb,  ad  h.  1.  Credo  pro- 
Ubile  ool  prime  doversi  emendare  <c  libro  sexto  [soil.  Digestoram]  d. 


«)  La  formula  pift  gennina  d  eyidentemente  qneUa  data  da  Ulpiako  ;  bI  penal  del 
cnfeo  ofae  qui  Gaio  non  intends  esporre  il  contennto  del  senatoooneolto,  ma  eoltanto 
•inalan  nn'applioaiione.  Se  poi  n  Toleese  aooettara  la  oongettnia  di  Husohke,  ad 
Oai,  A.  2.,  ehe  legge  <  nt  al  m2  earn  rem  eto. »,  tntto  earebbe  anohe  meglio  ohiarito. 

OlOcs,  Ommr.  Pani§tU,  ^  Ub.  XXX-XXXII.  4 


26  UBBI  XXX  XXXI  xxxu,  §  1517  a. 

modo  legari  potest,  tfclut  peregrino.  Pare  dunqae  essere  piii  esatta  la 
relazione  di  Ulpiano  sal  ooDtennto  del  senatooonsalto ;  ad  ogni 
modo  Yi  poteva  benissimo  essere  in  modo  speciale  acoentnato  il 
*ca8o  di  nn  legato  per  vindicatUmenu  Ohe  del  resto,  staado  al  senato- 
oonsolto  Keroniano,  fbsse  valido  un  legato  per  vindieaiianem,  o  per 
praeoeptUmem  di  cosa  che  fosse  solo  in  horns  e  non  ex  iwre  f^tiir.  del 
testatore,  non  pa6  dabitarsi ;  dovendosi  essa  stimare  ex  iure  quir. 
una  oosa  altmi,  oome  anche  espressaipente  vien  detto  ^^). 

Seoondo  qnesto  senatoconsnlto  pare  che  11  legatario,  eni  fosse  lasciata 
una  oosa  per  vindioationem  ^)y  dovesse  decidersi  in  caso  di  dnbbio  se  pre- 
tendere  U  legato  in  questa  quality  o  come  lasciato  per  damnationem; 
se  cio6  rivendicare  come  proprietario  la  cosa  o  convenire  Terede 
con  azione  petsonale,  Non  era  neoessario  che  si  assumesse  di  fronte 
all*erede  il  risioo  di  provare  essere  stata  la  oosa  utrogue  tempore  ex 
iure  Quiritium  teetatoris,  dal  momento  che  poteva  dimostrare  che  in 
ogni  casO|  quand'anche  ci5  non  fosse  stato,  egli  era  obbligato  a 
dargli  la  cosa  ^).  Ma  indubbiamente  poi  questa  soelta  poteva  essergli 


81)  G.^  2  222.  Ci6  non  ha  visto  Marezoll,  p.  70.  Cfir.  Ulp.,  1.  c. 

^2)  Cos)  gijl  ScHULTiNG  ad  Ulp.,  24  11.  D'altro  avviso  Mayer,  o.  o.  §  2 
n.  12.  L'opinione  che  ogni  legato^  anche  nn  yalido  legcUam  per  vindieaiio' 
nem,  <e  d  poteva  dal  legatario  far  valere  oome  legato  per  damnaiionem  si 
confnta,  a  sno  avviso,  riflettendo  che  I'azione  derivante  dal  legatum  per 
damnationem  era  una  condietioj  ohe,  seoondo  la  propria  natnra,  non  poteva 
aver  posto  accanto  a  nn'efficace  ret  vindicatio  ]».  Non  capisco  per6  come  ci6 
si  concilii  con  qoanto  al  §  5  dice  I'autore,  cfr.  n.  84  e  com'egli  si  rappre- 
senti  la  pratica  confignrazione  dei  rapporti.   Se  il  legatario  istitniva  un'a- 
zione  personale  oontro  I'erede,  poteva  forse  qnesti  pretendere  che  il  legatario 
provasse  non  essere  Aalido  oome  legato  per  vindioationem  f  0  doveva   per 
contro  provare,  al  fine  di  farsi  assolvere,    che  la  oosa  fa  realmente  utroque 
tempore  ex  iure  Quiritium  testatoris  f  E  se  per  consegnenza  di  ci6  il  legatario 
fosse   state  respinto,  e  avesse  poi  istitaito  la  rei  vindicatio  e  non  gli  fosse 
fiuscita  la  prova,  che  prima  era  riuscita  contro  di  loi  all'eredef  II  legatario 
non  avrebbe  avuto  altro  mezzo,  gi&  essendo  stata  consumata  Vactio  in  per- 
sonam. £  cosl  dicasi,  mutatis  mutandis,   del  caso  inverse  che  il  legatario 
abbia  istituito  la  ret  vindicatio. 


a)  lo  non  divido  qnest'opinione  dell'antore,  oome  non  sono  oonvinto  delle  sae  osser- 
vazioni  oritiohe  fatte  nolle  note.  Nessnn  giorista  olaesioo  dioe  ohe  da  ogni  legato  per 
vindieat.  sgorgaesero  oramai  le  dne  asioni  pezaonali  e  real! ;  anzi  oon  baona  paoe  del 
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attaribnita  dal  testatore,  ohe  indeme  congiangeva  le  due  foime 
di  legato.  Kel  oodicillo  oonfermato  del  testamento  di  Dasum lO  del 
109  d.  Or.  si  trova  nn  inlzio  di  legato  oolle  parole  c  do  lego  dam- 
nasqoe  [esto  qaisqnis  mihi  heres  erit  dare]  » ;  coUe  formnle  con- 
giante  del  legato  fer  vtndicotumem  e  jper  damnatiimem  ^).  Tale  con- 
giimzione  era  probabilmente  a  titolo  di  oaatela  giJk  nsata  prima 
del  neroniano  onde  evitare  rinvaliditii  di  un  legato  per  vindicor 
iiCMm  per  mancanza  di  requisiti,  e  forse  ci6  indic6  la  via  aUa  la- 
gidazione ;  essa  per5  A  oontinnb  anche  dopo;  oome  insegna  il  citato 
dooomento,  e  tanto  meno  si  poteva  criticare  in  gnanto  che  il  sena- 
toconsnlto  medesimo  sappliva  in  oerto  modo  legislativamente  Tag- 
ginnta  c  damnasqne  esto  dare  >,  dove  fosse  stata  ommessa  da  poco 
pradenti  testatori^  bench^  ormal  appnnto  per  qoesto  Taggiiinzione 
non  fosse  piil  necessaria  ^).  Un*altra  regola  di  pradenza  consisteva 
in  ci5  cbe  alia  fine  del  testamento  si  agginngeva  nna  dansola  rela- 
tiva  a  totti  i  legati  oontenntivi,  che  obbligava  gli  eredi  in  forma 
di  damnatio  a  prestare  tali  legati  ^).  Oosl  gi^  nel  diritto  classico 
8i  diede  occasione  alia  regola,  per  cni  il  legatario  si  dovea  decidere 


Ki)  BuDOKFFy  Bill  testamento  dasmniaiio  n^lBk  Biviaia  per  la  giurisprudenea 
steriea  12  399.  —  Bruns^  font  iur,  ant  p.  95. 

84)  Conoorda  Matek,  §  4.  RioonoBce  in  D.  32  30  1  nn  esemplo  di  qnesta 
^onginnzione,  che  riaale  al  temiK>  di  Labeone  e  trova  probabile  che  ci  si 
presenti  in  tale  nsanza  roccasione  e  non  la  consegnenza  del  senatoconsnlto 
Neroniano. 

S6)  D.  34  3  fr.  28  § 2:  c  Praeterea  generatim  damnavit  heredea  fideique  eo- 
mm  eommiHt,  uti  dareni,  reBUtusrent  unicuique  quidquid  ei  Ug€U$et  »•  Mates, 
S  5  n.  3-6. 


IiBNXL  [JBd.  perp.  p.  422  n.  4]  doTremo  awertire  ohe  per  eeei  la  simnltaiiea  ed- 

fltenxa  deUa  eandietio  e  della  vindieatio  appar  sempze  oome  qnalche  cosa  di  eooesio- 

nale  [ofr.  Gai.  4  4].  —  Nd  poi  u  deve  eiagerare,  oome  fa  qni  neUe  tae  note  Tantore, 

nel  oonfigoiarsi  i  caei  piatioi.  Inoonyenienti  eimili  a  qnelli  da  Ini  rilevati  (e  ohe  del 

teste  pratioamente  doyevano  farsi  eentire  ben  di  rado)  si  hanno  in  molti  altri  oasl. 

81  pensi  a  qilello  ohe  io  pzoprietario  abbia  senxa  saperlo  oomperato  nna  oosa  mia ;  od 

aaoo  al  caso  in  cni  il  testators  mi  abbia  legato  per  damnationem  nna  oosa  mia.  £ 

chJaiv)  che  s'io  intento  qoi  Vantio  ex  tettamento^  Teredo  potrebbo  oppormi  la  nnllitft 

del  legato ;   ma  qnal  saril  mai  Teredo  ohe,  disposto  a  proyare  essere  mia  la  oosa,  si 

ziflnti  a  oonaegnarmela?  I  paesi  oitati  dei  Digesti  si  possono  benissimo  riferire  a  oasi 

di  rera  sanatoria  per  mexzo  del  neroniano.  —  Finalmente  si  rioordi  oome  TJlpiano 

aon  ammetta  l^appUcabiliti  del  neroniano  ohe  in  oaso  di  legato  di  propriety  a  minns 

aptia  varbia  ». 
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<  qua  actione  nti  velit »  ^)  e  poteva  avvenire  che  fia  piil  persone, 
a  cni  fosse  stata  legata  una  oosa  in  comoney  Tana  faoesse  valere  il 
legato  come  di  propriety  e  I'altra  come  di  obbligazione ;  ci5  che  per 
altro  non  poteva  rivolgersi  per  ottenere  on  iniquo  yantaggid  contro 
la  Yolontdi  del  testatore.  —  Si  capisce  del  resto  che  dope  qnesto  sena- 
toconsalto  nella  pratica  della  vita  la  distinzione  fra  le  varie  forme  di 
legato  nel  testamento  sempre  piti  venisse  negletta,  come  in  generale 
decadesse  Vobaervaniia  verborum,  11  che  non  solo  prepar6  la  totale  abo- 
lizione  di  qnella  differenza,  ma  anche  la  fasione  de*  legati  coi  fede- 
commessi.  Qaesti  ora  devono  essere  attentamente  stndiati  nelle  loro 
qoalit^  particolariy  in  contrapposto  ai  legati  ^. 


§  1517  b. 

Svolgimento  siorieo  de'  legati  e  fedeoom/mesri. 
II.  —  II  fedeoammesso  del  diritto  antegiustinianeo  ^). 

Stando  al  senso  letb&Mkle  fedeoarMnesso  indica  nna  dispo8lzione~<*)y 
la  cui  osservanza  o  esecozione  h  confidata  alia  bnona  fede  ed  alia 


80)  D.  31  fr.  76  §  8  —  30  fr.  108  §  2  cfr.  fr.  84  §  13.  Cfr.  MARXzotL,  p.  88 
seg.  Qaesti  ammette  pure  che  seoondo  il  senatoconsulto  Neroniano  competesse 
al  legatario  la  scelta  fra  azione  reale  e  personale.  Ma  non  ha  OBservato  1 
testi  delle  note  83  85  e  cerca  qnindi,  dal  memento  che  ci5  non  ^  espressa- 
mente  detto  nelle  fonti,  di  spiegare  anche  in  altro  modo  i  passi  dtati 
(p.  88-91).  Ma  qaest'altro  modo  h  tutt'altro  che  persnasivo  e  nemmeno  sa- 
rebbe  state  tentato  se  I'antore  avesse  conosoiato  il  testamento  dasamiano, 
che  allora  in  parte  era  gi^  state  pnbblicato  in  nn  giomale  di  diritto  (da 
Pngg6  nel  Muaeo  renano  1  429  seg*);  e  per  intero  in  quanto  ^  gionto  a  noi 
ooll'annesso  codicillo,  negli  Annali  dell'Istitato  archeologico  di  Boma  (da 
Ambrosch  nel  1831)^  flnch^  Rudorff  (1845)  lo  dilucid6  ampiamente  colla 
solita  competenza  nel  1.  c.  p.  301  seg. 

87)  D.  30  fr.  33  85. 

88)  Cfr.  in  generale  CI.  Chiflbtius^  De  iure  fideic.  lib.  IV,  Lagd.  1584 
(anche  in  Otto,  Thes,  5  769-873)^  yak  db  Wtnpersse,  Ad  locum  iurie  ram. 
qui  est  de  fideid,  eive  de  fideioomiuissorum  romanorum  lUstoria,  Lugd.  Bat.  1822. 
—  Heimbach  nel  Bechtshx.  di  Wbiskb,  4  280  seg. 


a)  Se  si  ammette  ropinione  da  noi  giik  Bvolta  intomo  alPantioa  familiae  manei- 
patio  e  intozno  alle  partioolarl  diBpoeizioni  ohe  raooompagnaTano,  si  vedrft  che  Tori- 
gine  del  c  fldeoommeaBO  ]>  d  in  sostanza  assai  piil  antica:  di  qnanto  s'indiniapenBare. 
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buona  Tolontik  di  colai,  ohe  ne  viene  pregato :  c  id  qaod  fidei  ali< 
cuius  oommissam  est  3.  Era  apponto  solo  una  pieghiera,  un  desi- 
derio  espresso ;  non  un  comando,  non  una  lex  8t$ae  rei  dicta.  U  fbde* 
commesso  non  aveva  per  I'antico  diritto  alouna  efficacia  giuridica 
obbligatoria,  I)er  quanto  sempre  si  riconoscesse  che  per  Tuomo  onesto 
dovesse  a  un  comando  equivalere  ^).  AnansTO  pel  primo  ha  dato 
forza  giuridica  a  tali  disposizioni  d'ultima  volonti;  come  pure  col- 
I'assenso  di  Tbebazio  diede  in  genere  efficacia  giuridica  a*  codicilli 
in  genere  ^).  Oomincib  a  ordinare  in  singoli  casi  ai  consoli  di  co- 
noscere  extra  ordinem  de*  fedecommessi  e  seoondo  le  circostanze  di 
esigeme  radempimento  e  ci6  diventd  a  poco  a  poco  regola  ^^)y  sioch^ 
Glattdio  si  trovd  mosso  a  stabilire  due  speciali  pretori,  cui  fosse 
demandata  la  giurisdizione  in  questa  materia,  detti  praetoris  fidei- 
eommissarii.  Di  questi  uno  fti  abolito  da  Tito  ^) ;  nelle  provincie 
invece  la  giurisdizione  fu,  come  normale  ftmzione,  oommessa  a*  go- 
Tematori  ^).  Oosl  divenne  il  fedecommesso  un  valido  lascito  e  fu 
pur  nella  sua  teoria  diligentemente  studiata  dai  giuristi  ^).  Ma  esso 
era  in  molti  e  gravi  punti  diverso  dal  legato  ^).  —  Anzitutto  se 
ne  distingueva  neUa  forma  della  disposizione :  il  legato  esigeva  pa- 
role imperative,  il  fedecommesso  invece  portava  sempre  il  carattere 
della  preghiera,  del  desiderio  ^).  Oome  ordinarii  e  sicuri  si  arrecano 


W)  Cic,  De  fin.  2  18.  Vat.  Max.,  4  2  7.  —  Inst.  2  23  §  1 :  c  et  ideo  fidei- 
oommiBaa  appellata  sunt  quia  nnllo  yiDculo  iaris  ad  tantum  padore  eonun 
qui  rogabantnr  continebantar  d. 

»)  Inst  2  25  pr.  e  §  1  1.  c.  —  Fein,  in  questo  Comm.  lib.  XXIX  tit.  7 
§  1509  nota  16  seg.  (ed.  ted.  vol.  44  p.  9  seg.)- 

91)  §  11.  c. :  €  Postea  primus  divus  Aogostos  semel  iteramque  gratia  per- 
aonamm  motns  vel  quia  per  ipsius  salutem  rogatus  quia  diceretur  aut  ob 
insignem  quonmdam  perfldiam  inasit  consalibus  auctoritatem  soam  interpo- 
nere,  quod  quia  iustum  videbatur  et  populare  erat,  i>aulatim  converaum  eat 
in  adsidaam  iuriadictionem  »• 

«)  §  1  lust.  1.  c.  —  Pomp.,  D.  1  2  fr.  2  §  32.  —  Quinct.  I.  0.  3  6  70. 

«3)  Stbton  in  Claud.  23. 

W)  G.,  2  246-289.  —  Ulp.,  25.  —  Paul.,  4  1.  LHndex  fior.  oonta  aei  aoritti 
speeiali  sni  fedeeommeasi,  di  Pohponio,  Valbntb,  Mboiano,  Gaio,  Uupiako, 
Paolo  (oiaacuno  contiene  da  2  a  16  libri:  inaieme  aon  39  libri);  inoltre  un 
lihro  aingolare  <  de  legatia  et  Meicommiaaia  2>  di  Modestiko  e  un  libro  di 
Faolo  €  de  tacitia  Meicommiaaia  ]»• 

^)  Gaio  enumera  ex  professo  queate  differenze  1.  c.  g§  268-288. 

^  Ulp.,  24  1 :  a  Legatum  eat  quod  legia  modo  i.  e.  imperative  teatamento 
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i  modi  segaenti :  peto,  veto,  rogo,  fideioammitto  ^),  d^eeor,  m<mdo, 
cufiOf  iniungo  e  desidero  ^).   Invece  c  relinquo  »  c  oommendo  >,  se- 
condo  Paolo,  nullam  fideioommisH  parUtnt  ationem,  il  che  non  %  strano 
rispetto  all*nltima  parola,  che  in  verity  dice  troppo  pooo  ^) ;  ma  che 
invece  rispetto  alia  prima  ha  cagionato  difficolti^  e  dnbbii,  se  cio^  la 
dispoBizione  dovesse  ritenersi  aftatto  nulla  o  trattarsi  invece  come  le- 
gato ^^).  Si  dice  anche  espressamente  potersi  lasciare  il  fedecommesso 
con  espressioni  rivolte  alio  stesso  onerato;  per  esempiOy  peto,  Cat 
SA,  ut  ooniewius  sit  iUa  re  o  volo  tibi  iUud  praesiari  ^).  Si  goardava 
solo  a  che  fosse  abbastanza  chiara  una  determinata  volenti  del  te- 
statore  e  cos)  si  poteva  anche  tacitamente  ordinare  un  fedecommesso, 
senza  cio6  neppnr  mentovare  espressamente  il  lascito  volato ;  per 
esempio,  esortando  I'erede  c  ut  cantentus  sit  aliqua  re  »,  perch^  si 
riconoscesse  a  vantaggio  di  chi  tale  limitazione  v'introducesse  ^). 
Poteva  bastare  un  cenno,  parch^,  8*intende,  accompagnato  da  circo- 
stanze  che  ne  rendessero  possibile  una  sicura  interpetrazione  3).  In 
jnodo  strano  si  fa  dipendere  qnesto  in  D.  32  23  [delle  Bent  di  Paolo] 
della  capacity  di  parlare  del  testatore : 

Nutu  etiam  relinguituiT  Jideioammissum  dummodo  U  nutu  relingwU, 
^i  et  hqui  potest,  nisi  superveniens  morbus  ei  impedimento  sit 


relinquitur.  Nam  ea  qnae  precativo  modo  relinqnuntar  fideicommissa  vo- 
cantar  ».  —  3*2  1 :  a  Fideicommissum  est  quod  non  civilibus  verbis  sed  pre- 
cative  relinqnitor;  nee  ex  rigore  inris  civiliB  profiscitar  sed  ex  voluntate 
datur  relinqnentis  d. 

«7)  G.,  2  249-50.  —  Ulp.,  L  c.  §  2.  Inst.  2  24  4. 

^)  Paul.,  4  16.  Non  sicoro  affatto  (ed  anzi  an  po'  strano)  d  impero,  come 
pnr  leggono  in  segnito  alPemendazione  di  Alciato  approvata  da  Cuiacio 
quasi  tutte  le  edizioni  di  Paolo;  yedi  Arndts,  ad  h.  1.  p.  101.  lufiatti  ^ 
molto  affine  a  <r  iabeo  d  del  legato  per  damnationem,  Seoondo  HABNELy  Va- 
Q'ietas  lecU  p.  45  quasi  tutti  i  manoscritti  hanno  impetro,  che  tuttavia  non 
pare  espressione  adatta. 

W)  D.  32  fr.  11  §  2. 

100)  ScHULTiNO  ad  Pauli,  S.  —  4  1  6,  cfr.  D.  36  1  fr.  78  §  8. 

1)  Paul.,  1.  c.  §  5  D.  31  fr.  69  pr.  32  fr.  11  §  4.  — Cuiac,  o6«.,  2,  3.  Cfr. 
pure  D.  30  fr.  115  118,  dove  si  ammette  suffioiente  che  U  testatore  dica: 
-<r  credo  te  datnrum  j>  n  scio  hereditatem  meam  restitaturum  te  Titio  d. 

2)  D.  36  1  fr.  29.  Inst.  2  17  §  2.  —  Neuner,  Die  her.  insf.  (1853)  p.  22.  — 
Arndts,  Pd.  §  493  4. 

3)  Ulp.,  25  3.  —  C,  6  42  o.  22.  —  Schultino  ad  Ulp.,  1.  c. 
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Sembra  qaindi  ohe  importasse  la  capacity  di  manifestare  il  proprio 
Tolere  e  se  bastava  per  un  fedecommesso  ogni  manifestazione  non 
fonnale  di  volonti,  non  ai  capisce  bene  perch^  il  nutua  di  nn  mnto  non 
potesse  a  parity  di  droostanze  eqniyalere  a  qnello  di  nna  persona, 
che  potesse  parlare  o  cbe  solo  temporaneamente  ne  fosse  impedlta 
da  malattia.  Qaindi  s%  snpposto  a  ragione  che  in  qnel  passo  siavi 
nna  interpolazione  &tta  con  rignardo  alia  nota  costitazione  ginsti- 
nianea  snlla  capacity  di  testare  de'  mnti  e  de*  sordo-mnti  ^).  Per 
iseritto  nn  fedecommesso  potea  esser  lasciato  in  ogni  modo  di  dl- 
chiarazione,  in  codidlli  confermati  o  non  eonfermati;  e  se  yeniya 
lasciato  in  testamento,  non  si  badaya  se  yeniya  prima  o  dopo  la 
istitnzione  in  erode  ^)  ed  era  pnre  affatto  indifferente  in  quale  lingua 
yenisse  lasciato  (a  differenza  dei  legati)  %  La  differenza  pid  impor^ 
tante  era  perb  cbe  11  fedecommesso  si  poteya  imporre  non  solo  al- 
Terede  testamentario,  ma  ancbe  all'erede  legittimo,  al  legatario  o 
fedeoommissario  o  loro  eredi,  e  in  genere  a  tutti  ooloro  ohe  per 
yolonti  del  testatore  riceyeyano  qualche  cosa  in  occasione  della  sua 
morte '').  Bispetto  al  contenuto  del  lascito,  il  fedecommesso  coinci- 
deya  col  legato  di  dannazipne ;  tutto  quanto  poteya  legarsi  per  iam- 
nationem  lo  poteya  anche  per  fedecommesso  %  in  partioolar  modo 
Tintero  patrimonio  eseditario  od  nna  sua  quota  parte  ^).  Ool  legato 
di  dannazione  era  aflQne  U  fedecommesso  anche  in  ci6,  ch'esso  non 
produceya  che  un*obbligazione  a  yantaggio  del  fedecommissario^  non  i 
mai  gli  attribuiya  direttamente  un  diritto  reale^^).  Ma  Tobbliga-  (  ^  \ 
zione  che  scendeya  da  un  fedecommesso  si  trattaya  c  ex  aequitate  et 
TOlontate  defoncti »,  mentre  Tobbligazione  scendente  del  legato  di 


<)  C.  6  22  c.  10.  —  CuiAC.  ad  £r.  6  §  1  Dig.  28  1  [opp.  ed.  Neap.  1  1043]. 
Vedi  questo  Comm.  lib.  XXVIU  tit.  1  §  1404  b  (ed.  ted.  yol.  33  p.  386).  — 
Paul.  ed.  Arndts,  ad  4  1  §  6. 

5)  G.,  2  269  270  273.  —  Ulp.,  25  8  11.  —  Paul.,  4  1  10.  lust.  2  20  34. 
yedi  nota  25. 

«)  G.,  2  281.  —  Ulp.,  25  9  D.  32  fr.  11  pr. 

7)  G.,  2  270  271  277.  —  Ulp.,  8  10.  Cfr.  G.,  2  260.  —  D.  32  fr.  1  §6-10. 

«)  Ulp.,  25  5.  —  G.,  2  260-2.  —  Paul.,  4  1  §  8.  Qui  non  fl'insiBte  sul  fetto 
che  anche  un  servo  poteya  manometterai  per  fedecommesso. 

9)  G.,  2  247  seg.  260  seg.  J.,  2  23  24. 

10)  Paul.,  4  1  §  18:  <  las  omne  fideicommissi  non  in  yindicatione,  sed  in 
petitione  consistit. 
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dannazione  era  itrioti  iuria  ^^).  Per  questo,  non  per  quello,  vigeva 

il  principio  della  litiscrescenza  e  Taltro  congianto  della  proibita 

« 

candiotio  indehiti  ^^).  L*azione  del  fedecommesso  non  era  <ictio  in  senso 
stretto ;  ma  petitio,  persecutio :  si  doveva  istituire  appo  il  praetor  fi- 
dfikommmarius  in  Boma  e  decidersi  con  extraordinaria  oognitio;  col 
qnal  £fttto  sta  in  relazione  Taltro  che  la  persecazione  de*  fedecom- 
messi  non  era  in  Eoma  limitata  a  tempi  determinati,  mentre  Tazione 
pe'  legati  doveva  esperirsi  solo  ne*  giomi  destinati  a*  giudizii  ^^).  Se 
per  sicurezza  degli  interessati  venisse  qni  pnre  data,  secondo  Tana- 
logia  dei  legati,  una  missio  in  possessionem  bonorum  o  singulae  rei  ^% 
deve  riserbarsi  a  pitl  matnro  esame  in  altro  Inogo  di  qaesto  com- 
mentario  ^^).  XTno  speciale  svolgimento  si  compl  pel  fedecommesso 
avente  per  obbietto  Teredit^  od  una  qnota,  e  formante  cosl  on  con- 
trapposto  alia  pariitio  legaia  ^^).  Inoltre  i  fedecommessi  erano  in  gc- 
nere,  secondo  la  loro  natara  origlnaria,  liber i  da  molte  limitazioni, 
ohe  o  il  ius  civile  o  le  leggi  avevano  stabilito  pei  legati  e  sorgeva 
da  qnesto  una  serie  di  differenze  fra  le  due  categoric  di  lasciti,  di 
cni  la  maggior  parte  era  gi^  stata  abolita  al  tempo  dei  giuristi 
classici. 

I.  XJn  fedecommesso  non^  potea  originariamente  esser  lasciato 
validamente  alle  persone,  che  non  avevano  testameniifactio  e  quindi 
anche  a  un  peregrine;  cib  fa  esclaso  da  nn  senatoconsulto  ex  oror 
Hone  divi  Hadrianij  che  rivendic6  al  fisco  tali  fedecommessi  ^^). 

II.  Un  fedecommesso  poteva  lasciarsi  con  plena  efiQcacia  a  quelle 
persone  che  non  erano  o  erano  solo  in  parte  capacidi  acquistare 
quanto  loro  veniva  lasciato  per  testamento ;  per  esempio,  a'  latini 
gluniani  ^^)  a*  celibi  e  orbi  di  figli  ^^).  Nell*ultimo   rapporto  il  fede- 


")  G.,  2  280.  Dig.  12  1  fr.  9  §  1  —  12  3  fr.  5  §  4  fr.  6  — 30  fir.  108  §  12. 
i«)  G.,  2  282-3  4  9  171. 
'  13)  G.,  2  278-9.  —  Ulp.,  25  12.  D.  60  16  fr.  178  §  2. 

14)  MarezOll,  1.  c.   p.  125  seg.  Cfr.  Felsecker,  De  exaequat,  legator,   et 
fideic.  Erlangen  182/,  p.  39. 

15)  D.  36  4. 

16)  Vedi  su  ci6  il  commento  al  titolo  ad  S,  0.  Treh,  36  1. 

17)  G.,  2  285. 

18)  G.,  2  275.  —  Ulp.,  17  —  1  25  7)  cfr.  G.,  2  274. 
10)  G.,  2  286. 
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eommesso  fa  parificato  al  legato  da  un  senatooonsulto  Pegasiano. 
liiel  diritto  giustinianeo  tali  limiti  sono  caduti  anco  pel  legati  ^). 

in.  Un  fedecommessoy  non  nn  legato,  potea  lasciarsi  anco  a 
incerta  persona,  anoo  a  titolo  di  pena,  anco  post  mortem  heredia^  nel 
prime  rapporto  perb  i  fedecommessi  fnron  parificati  a'  legati  per 
mezzo  di  senatoconsnlto  sotto  Adbiano,  nel  secondo  della  giarispru- 
denza^);  nel  diritto  giustinianeo  tatte  e  tre  le  limitazioni  caddero 
pe'  legati  come  pe*  fedecommessi. 

IV.  La  limitazione  de'  legati,  in  rapporto  al  loro  valore  rispetto 
a  qnello  dell*ereditik  per  mezzo  della  lex  Falcidia  si  riferiva  origina- 
riamente  ai  legati ;  ma  pel  senatoconsnlto  Pegasiano  o  un  rescritto 
del  diTO  Pio  fa  estesa  a'  fedecommessi  ordinati  a  carico  degli  eredi 
testamentarii  o  legittimi^). 


§  1517  0. 
Svolgimento  storico. 
ILL  Furione  de^  legati  e  de'fedeoammessi  nel  diritto  giustinianeo. 

Per  omnia  exaequata  sunt  legata  fideicommissis.  Qaesta  proposizione 
«ta  nel  fr.  1  De  ley.  I  a  capo  de*  libri  de'  Digest!,  ohe  s'oocnpano  di 
qnesta  materia  e,  stando  all'iscrizione,  h  presa  dal  libro  LXXVII 
4id  Ed.  di  TTlpiano.  Che  essa  non  possa  essere  stata  profferita  da 
Ulpiatco  incondizionatamente  e  nel  senso  con  cni  i  compilatori 
r  hanno  coUocata  in  qnesto  posto  h  certo  dopo  quanto  si  disse  al 
§  1517  b  ^).  AjLOANDBO  ha  ommesso  affatto  Tiscrizione,  e  Donello 
ne  cerca  la  ragione  sn  cib,  che  ne*  snoi  esemplari  (in  exemplaribus  no- 
stris)  mancasse;  invece  A.  Agostiko  {Emend.  1.  3  i.  f.)  biasima  sic- 
come  arbitraria  tale  ommissione.  In  altri  manoscritti  e  speciabnente 
in  uno  di  Boubges  si  trovava  preposta  al  fr.  1  cit.  Tiscrizione  Im- 


»)  Cod.  7  6  1  —  8  58. 
[«)  G.,  2  287-8.  —  Ulp.,  25  13. 

»)  I.  2  20  25-8  35  36.  Cfr.  il  commentario  ad  Dig.  34  6. 
»)  D.  35  2.  —  36  1.  —  Inst.,  2  23. 

OlOok,  CkNRM.  Pttf^#tlf.  •»  Lib.  XXX-XXXII. 
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peratar,  che  avrebbe  indicate  Giusthoano  oome  aatore  di  tsde  pro- 
posizione  ^).  La  maggior  parte  h  perb  d'avviso  ohe  il  passo  nlpia- 
neo  sia  stato  interpolato  dai  oompilatori,  probabilmente  coiraggiunta 
delle  parole  c  per  omnia  »,  per  oni  vien  generalizzato  qnanto  sa- 
rebbe  stato  detto  in  una  determinata  relazione  ^).  Anco  O.,  2  284, 
avrebbe  benissimo  potato  dire  ^) :  c  per  omnia  haeo  exaeqnata  sunt 
legata  fideicommissis  >,  il  qoal  principio  fa  opportano  ai  oompilatorl 
dei  Digest!,  i  qnali,  coU'ommissione  di  nna  semplice  parolina  pote- 
rono  esprimere  la  totale  parificazione  che  nel  diritto  giastinianeo  ^) 
s'era  operata.  Gon  qnesto  solo  in&tti  Tintera  fasione  h  avvenataY 
bench^  certo  preparata  dallo  svolgimento  anteriore  della  giaris- 
pradenza. 

6i4  al  tempo  dei  giaristi  classici  era  consneto,  nel  modo  che  si 
congiangeva  on  legato  per  vind.  a  on  legato  per  damn.,  congiangere 
on  legato  con  on  fedecommesso  onde  meglio  assicarare  Tefficacia  del 
lascito :  per  esempio,  c  Qaisqais  mihi  heres  erit  damnas  esto  dare  fidei- 
qae  eias  committo  nti  det  »  *^),  ovvero  «  do  lego  dariqae  volo  ^)  do 


2^)  DuARENO,  Disp.  ann.  2  9  lopp.  ed.  Francof.  1063].  —  Donello,  8  2  13. 
Cfr.  CuiAC,  ohs,,  8  4  che,  senza  dubbio  riferendosi  ai  dae  antori  snrriferiti, 
che  non  trovano  InBOBtenibile  quella  iscrizione,  dice :  a.  Risi  legens  in  hac 
nrbe  libram  manusoriptam,  in  quo  ei  legi  praepositam  erat  hoc  nomen: 
Imperator . . .  cai  errori  plausum  dedisse  quosdam  rial  vehementias. 

^)  DuARENO,  1.  c.  ead  D.  30  1.  —  Donbllo  e  Cuiao.,  1.  c.  Ramos  del 
Manzano,  1.  c.  §  30,  dopo  ayere  nei  §§  11-29  esposte  diffasamente  le  diffe- 
renze  £ra  legato  e  fedecommessi.  Cfr.  pure  le  vaste  spiegazioni  ad  rubricam 
et  leg.  I,^^  ff.  de  leg,  et  fid.  in  Iacobi  Caimi,  lueuhraUonea  variae,  Padoya  1654 
1  233-324  spec.  281-7.  Fblseoeer,  JDe  exaeq,  leg,  et  fid.,  p.  64. 

83)  BossHiRTy  1  100.  Bec6  pure  acandalo  respressione  (e  exaequata  snnt 
legata  Meicommissis  d  in  luogo  dell'altra  o:  legatis  Meicommissi  d  e  si  ^ 
snpposto  esservi  iiiterx>olazione;  Galyano,  De  usuoap.  14;  BynckershO£Ok, 
ohs.  7  18  (opp.  1  225-7). 

27)  D.  32  95. 

88)  D.  35  4  fr.  30  pr.  §§  4:  34  3  fr.  31  §  4. 


a)  Nel  libro  77  ad  Ediotwn  Ulpiano  non  si  occnpava  panto  di  qnesto  argomento. 
Per  oni  non  rimangono  che  dne  vie:  o  ammettere  che  riscrizione  sia  molto  alterata, 
o  ammettere  che  i  compilatori  (ed  ^  piii  probabile)  abbiano  dato  forma  generale  a  qual- 
ohe  particolare  osservazione  di  Ulpiano. 
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lego  fideiqne  eornm  oommitto  nti  dent  >  ^).  In  tal  caso  il  lascito 
potea  certx>  fisursi  yalere  tanto  come  legato  che  come  fedecommesso, 
secondo  ch'era  piii  conTeniente  all'onorato,  e  i  difetti  che  attaccas- 
8eio  Tatto  in  nna  delle  sue  qaalitii  non  potevano  impedime  Teffi- 
cacia  nell'altra,  e  qnesto  nso  non  poteva  mancare  di  coadinvare  nna 
oerta  oommistione  e  confhsione  dei  dne  Istituti.  E  si  aggionse  la 
disposizione  di  Gostanzo  e  coUeghi  (339  p.  Ohr.) :  c  In  legatis  vel 
fideioommissis  verbornm  necessaria  non  sit  observantia,  ita  nt  nihil 
proTsns  ^ntersit  qnis  talem  volnntatem  yerbomm  casus  exceperit  ant 
qnis  loqnendi  nsns  effaderit »  ^).  Altra  costitnzione  di  Teobosio  II 
(439  p.  Chr.)  permise  in  generale  di  lasciare  in  lingna  greca  le- 
gatiy  come  pure  di  testare  ^^),  Tale  costitnzione  se  non  tolse  affatto 
le  diffeienze  ancor  snssistenti  &a  i  legati  e  fedecommessi^  pnre  Ic 
diminn^  essenzialmente,  poich^  la  lingna  latina  e  la  greca  erano  le 
preyalenti  negli  afifari;  con  cib  fa  dichiarato  generalmente  inntile 
Tnso  di  determinate  formnle  ed  espressioni  che  manifestavano  nel 
mode  pit!  chiaro  il  contrapposto  fra  le  diverse  specie  di  legati,  come 
dei  legati  e  dei  fedecommessi,  e  si  diede  tntto  il  peso  alia  volontft. 
Ci5  dovette  arere  per  effetto  che  spesse  volte  rinscisse  ben  aidno 
il  distingnere  se  s'avesse  avanti  nn  fedecommesso  od  nn  legato  o 
qoale  specie  di  legato,  dove  pnr  si  doveva  riconoscere  nna  disposi- 
zione efiBcace.  —  Ma  quelle  diiferenze  non  furono  cosl  tolte  del  tntto. 
N^  si  pn5  affermare  che  cosi  siasi  abolita  senz'altro  la  distinzione 
fra  disposizioni  imperative  e  disposizioni  rogative  ^).  Se  il  testatore 


»)  D.  34  1  fr.  36  pr.  —  Cfr.  supra  n.  85  86. 

30)  C.  6  37  0. 21.  Qnesta  costitnzione  ^  molto  probabilmente  una  parte  di 
irna.  oostituzione  maggiore,  cai  appartenevano  anche  Cfi  23  c.  15.  6  9  c.  9.  — 
Matsb,  S  6  n.  3.  —  Schirmer,  Brhr.  §  8  n.  37  e  qnesto  Oomm,  40  231  seg. 

31)  C.  6.  23  21  4:  c  Iliad  etiam  huic  legi  prospeximus  ioBerendnm,  ut  etiam 
gnece  omnibus  liceat  testari  d.  La  Nov.  TeocL,  da  cni  ^  tolta  la  citata  c.  21 
[Nov.  16  ed.  Haen  p.  50  seg.]  dice  al  §  8:  <t  Illud  etiam  hnic  legia  perspi- 
dmus  ioserenduniy  ut,  quoniam  graeoe  iam  testari  concessum  est,  legata  qno- 
que  ac  directas  libertates,  tutores  etiam  graecis  verbis  liceat  in  testamento 
relinquere  nt  ita  vel  legata  relicta  vel  libertates  directae  tatore  sua  dati 
Tideantnr  acsi  legitimis  verbis  ea  testator  dari  fieri  observarique  inssisset  :d. 

^  C^nnin.  34  397. 
3^  HatsB;  §  6  n.  8.  —  Puohta,  Inst.  3  303  seg.  Cfr.  gloasa,  ad  c.  21  cit. 
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si  fosse  valso  di  espressioni  ohe  avessero  deoisamente  rnno  o  Taltro 
carattere,  il  lascito  si  sarebbe  par  sempre  considerato  come  legato 
0  come  fedecommesso  e  cosl  restava  sempre  importante  il  fatto  di 
valersi  delle  firasi  oaratteristiche  deirana  o  deiraltia  specie  ^).  Ki- 
spetto  aUa  forma  esterna  i  fedecommessi  faron  tanto  piti  ravvicinati 
ai  legatiy  ia  qoanto  che,  seoondo  costitnzioni  di  Gostantino  e  Teo- 
BOSio  II,  neppore  essi  potevano  omai  lasciarsi  senza  solennit^;  ma 
alia  validitdi  loro  s'esigeva  la  presenza  di  cinqae  testimoni  ^),  — 
Una  oompleta  fasione  dei  legati  e  fedecommessi  fa  compita  da  Giu- 
STINIANO,  com'egli  stesso  dichiara  ^).  A  tale  scope  eman5  egli  an- 
zitatto  la  c  1  Ood.  6  43:  Imp,  lustinianus  A.  Demostheni  P.  P. 

c  Qnam  M  qai  legatis  vel  fldeicommissis  honorati  snnt  persona- 
lem  pleramqne^actionem  habere  noscantor,  qais  vel  vindicationis  vel 
sinendi  modo,  alioramqae  genernm  legatoram  saptilitatem  prono 
animo  admittet,  qnam  posteritas  optimis  rationibas  asa  nee  facile 
snscepit  nee  inextricablies  circoitos  laadavitt  qais  in  rem  missionis 
sornpolosis  ntatar  ambagibasT  rectias  igltar  esse  censemas  in  rem 
qoidem  missionem  penitnr  aboleri,  omnibas  vero  tam  legatarils 
qnam  fldeicommissariis  ^)  onam  nataram  imponere  et  non  solam 
personalem  actionem  praestare  sed  etiam  in  rem  qnatenns  eis  liceat 
easdem  res  vel  per  qaodcnmqae  genas  legati  vel  per  fideicommissnm 
faerint  derelictae,  vindicare  in  rem  actione  institaenda  et  insnper 
ntilem  servianam,  i.  e«  hypothecariam  saper  his  qoae  faerint  dere- 
licta  in  res  mortal  praestare.  qaam  enim  iam  hoc  lore  nostro  incre- 
bait  licere  testatori  hypothecam  reram  saaram  in  testamento  qaibus 
volaerit  dare  et  iteram  novellae  constitntiones  in  mnltis  casibas  et 
tacitas  hypothecas  introdaxenmt,  non  abs  re  est  etiam  nos  in  prae- 
senti  casa  hypothecariam  donare  qnae  et  nallo  verbo  praecedente 
possit  ab  ipsa  lege  indacL  Si  enim  testator  ideo  legata  vel  fidei- 
oommlssa  dereliqait  nt  omnimodo  personae  ab  eo  honoratae  ea  'per- 


3S)  Marezoll,  p.  250  Beg.  —  Schiuer,  1  119. 

34)  C.  Theod.,  4  4  c.  1  e  7  §  2.  —  C.  lust.  6  36  o.  8  §  3.  ~  Vedi  qnesto 
Commentario  lib.  XXIX  tit.  7  §  1512  nota  80  seg.  (ed.  ted.  vol.  44  p.  365  aeg.). 

35)  tnst.  2  20  §§  2-3. 

36)  Secondo  Hbrhann,  ad  h.  1.  nn  manoscritto  legge  <  tam  legatLs  qnam 
fideicommissia  d,  che  oerto  saona  meglio,  ma  forse,  appunto  per  questOy  de- 
riva  da  interpolazione.  Altre  yarianti  non  hanno  importanza. 
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dpiant,  apparet  ex  eius  volantate  etiam  praefatas  actiones  contra 
les  teBtatoris  esse  institaendaSy  at  omnibas  modis  yolnntati  eius 
satisfiat  et  praecipae  qnum  talia  sint  legata  vel  fideicommissa  quae 
piis  actibos  sint  depatata.  Et  haeo  disponimas  non  tantom  si  ab 
herede  faerit  legatnm  derelictnm  vel  Meiconunissum,  vel  et  si  le- 
gatario  vel  fideicommissario  vel  alia  persona,  qaam  gravare  fidei- 
oommisso  possomas,  fideioommissnm  cuidam  relinqoator.  qnnm  enim 
non  alitor  valent  nisi  aliqoid  Incri  afiferat  ei,  a  quo  derelictom  est, 
njlul  est  grave  etiam  adversns  enm  non  tantam  personalem,  sed 
etiam  in  rem  et  hypothecariam  extendere  actionem  in  rebus  quas 
a  testatore  oonsecntns  est,  in  omnibas  antem  haiasmodi  casibas  in 
tantam  et  hypothecaria  qnemqae  conveniri  volamas,  in  qaantam 
personalis  actio  adversns  eam  competit  et  hypothecam  esse  non 
ipfiios  heredis  vel  alterins  personae,  qnae  gravata  est  fideicommisso, 
rerom,  sed  tantnmmodo  ear  am  qaae  a  testatore  ad  earn  pervene- 
rint  >.  Dat.  XY  kal.  octob.  Ghalced.  Decio.  Y.  0.  cs. 

La  costitozione  comincia  a  ricordare  come  secondo  il  diritto  pre- 
cedente  ai  legatarii  di  ogni  specie  solesse  competere  nn'azione  per- 
sonale.  E  qnesto  h  oerto  corretto  dal  momento  che  anohe  il  puro 
legato  di  propriety  dopo  il  neroniano  poteva  sempre  farsi  valere 
eome  legato  di  dannazione  e  del  resto  era  cosa  comane  congiungere 
la  soa  formnla  con  qnella  della  damnatio  o  anche  con  qaella  di  an 
fedeoommesso.  Giustikiano  ordina  espressamente  che  pel  fataro, 
senza  rigoardo  alia  formala  di  legato,  debba  competere  an*azione 
personale  ad  ogni  legatario.  Invece  11  legislatore  riconosce  ana  la- 
eona  nel  diritto  anteriore,  secondo  il  qnale  anco  nel  oaso,  in  cai 
obbietto  del  legato  era  ana  cosa  del  testatore  solo  eccezionalmente 
e  in  ispeciali  circostanze,  dove  concorressero  i  reqaisiti  di  an  legato 
per  ffindieaHonem,  era  dato  al  legatario  fauaoliA  di  appigliarsi  sen- 
z'altro  alia  cosa  e  far  valere  oosl  la  volenti  del  testatore.  Una  mis- 
Ho  in  rem,  la  qnale  pareva  in  certo  modo  ovviare  a  qaesta  lacana, 
gH  pare  poco  opportnno  e  troppo  inceppaito  rimedio  per  ragginn- 
gere  tale  soopo  e  pertanto  ordina  ehe,  abolita  tale  miasio,  ogni  le- 
gatario abbia  e  snbito  xin*aatio  in  rem  per  potere  dirigere  immedia- 
tamente  le  sae  pretese  snlla  cosa  dell'eredit^  a  lai  legata.  In  altri 
termini  GnTsrrnaANO  diede  ad  ogni  legato,  indipendentemente  dalla 


33  LIBBI  XXX  XXXI  XXXH)  §  1517  0. 

formula  cou  cut  venisse  ordinato,  refflcacia  che  finora  competeva  al 
solo  legato  di  vendicazione  e,  in  date  circostanze,  a  qneHo per  prae- 
cq^tumem,  sempre  per5  sotto  la  presupposizione  che  tale  legato  pel 
sao  contennto  vi  si  prestasse.  Al  che  era  necessario  che  oonoernesse 
una  cosa  pertinente  alia  massa  ereditaria,  la  cui  propriety  e  su  cni 
un  diritto  reale  dovesse  aironorato  devolversi. 
Sotto  tale  rapporto  si  tentb  recentemente  una  interpetrazione  es- 

* 

senzialmente  diversa  di  questa  legge.  Mabezoll  nel  citato  articolo 
p.  290-305  cerca  provare  molto  diffusamente  che  Vactio  in  rem,  che 
OinsTiNiANO  nella  citata  c.  1  accorda  (stando  alle  sue  parole)  a  tutti 
i  legatarii,  non  sia  la  directa  vindicatio  rei,  che  sgorgava  neU'antico 
diritto  dal  legato  per  vindicationem,  siccome  quello  che  trasferiva  im- 
mediatamente  la  propriety  nel  legatario.  Si  tratterebbo  inTCce  di 
una  utilis  rei  vindicatio  destinata  ad  assicurare  il  legatario  contro  i 
terzi  fino  ad  effettivo  acquisto  del  dominio  e  questa  utilis  rei  vin- 
dicatio,  la  quale  non  supporrebbe  operate  I'acquisto  del  dominio,  do- 
vrebb'essere  ammissibile  anche  rispetto  alle  cose  non  pertinenti  alia 
massa  ereditaria,  ma  all*erede  onerato  3^) ;  pel  qual  uso  Mabezoll 
a  ragione  ritiene  impossibile  un  diretto  trapasso  di  propriety  e  per 
conseguenza  una  diretta  rei  vindicatio,  mentr*egli  riconosce  ci5  come 
possibile  date  certe  condizioni  per  le  cose  del  testatore  anche  in 
seguito  alia  c.  1  cit.  Ma  questa  interpetrazione  va  rigettata  decisa- 
mente  come  erronea  e  fallace.  £}  gi^  per  s^  altamente  inverosimile 
che  GiusTiNiANO  in  seguito  alia  da  lui  abolita  missio  in  rem,  di  cui 
le  sorupoloae  ambagi  erano  almeno  note  ai  pratici  del   tempo,  abbia 
istituito  una  nuova  actio  in  rem  come  mero  rimedio  d'aasicurazione 
fino  a  futura  acquisizione  di  dominio,  senza  neppur  dire  una  parola 
sulla  sua  natura  e  la  sua  importanza.  Anzi,  com'egli   grida:  chi 
Torrd.  far  questioni  suUe  sottilit^  delle  antiche  forme,  se  un  legato 
sia  per  vindicatio  o  ainendi  modofe  percib  concede  a  tutti  i  legatarii 
azione  personale  non  solo,  ma  anche  reale,  nuHa  h  piii  Tcrosimile  se 
non  ch*egli  intenda  parlare  di  qaelVactio  in  rem,  che,  secondo  il  di- 
ritto anteriore,  era  generata  solo  dal  legato  di  vendicazione,  sulla 
natura  della  quale  era  pertanto  inutile  discorrere.  II  nesso  dei  pen- 


3'^)  Tale  opinione  h  pienamente  accettata  da  Heimbaoh,  Eechtslez,,  4  285. 
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sieri  h  semplloemente  qaesto :  Finora  soleva  ordinariamente  oompe- 
tere  ai  legatarii  e  fedeoommissarii  nn'azione  personale,  raramente 
e  80I0  m  forza  di  una  forma  speciale  di  legato^  Tazione  reale ;  pel 
fnturo  senza  diJOTerenza  di  forma  deve  in  ogni  caso  esser  possibile 
e  Vunsk  6  I'altra  azione.  Senza  differenza  di  forma!  qnesto  h  qnanto 
s'aooentna  in  modo  speciale;  dev'essere  concesso  easdem  res  vel  per 
quodeumque  genus  legati  vel  per  fideicommissum  fuerint  dereliotae,  vin- 
dicare  in  rem  actiane  instituenda  ^^).  Ohi  pa5  a  tal  proposito  pensare 
ad  una  in  rem  actio  di  naovo  genere,  di  nebaloso  caratteref  clii  non 
penaerebbe  a  qneU'o^io  in  rem,  ohe  aveva  laogo  secondo  il  diritto 
anteriore,  qaando  per  oertum  quoddam  genus  legati,  per  vindicationem, 
re»  dereUdae  erantf  Gertamente  tale  azione  reale  non  pn5,  come  la 
legge  dice  letteralmente  competere,  omnibus  tarn  legatariis  quam  fidet- 
eommissariis,  e  se  Giustiniano  Tavesse  anche  inteso  e  volnto,  cio 
sarebbe  pnr  sempre  impossibile,  ove  tale  sia  la  natnra  dell'obbietto 
da  rendere  inescogitabile  nna  rivendicazione  in  proposito.  Qaesto 
per5  non  api>oggia  afiisktto  la  trovata  di  Mabezoll;  poicb^  anche 
Vutitts  in  rem  actio  h  assolatamente  Impossibile  per  moltissimi  legati 
ed  anco,  secondo  Topinione  propria  deirantore,  applicabile  solo  in 
an  caso,  in  cai  esso  non  crede  ammissibile  la  rei  vindieatio  diretta 
—  nel  caso  cio^  di  legato  di  nna  cosa  deironerato.  Qnindi  la  gene- 
rica  oonoessione  deiTactio  in  rem  h  tacitamente  llmitata  dal  presnp- 
posto  che  secondo  I'obbietto  del  legato  possa  in  genere  aver  Inogo 
nn'azione  reale  ^) ;  solo  la  forma  o  il  modo  del  legato  non  deve  es- 
sere  nn  motivo  per  escluderla.  Inoltre  anche  la  c.  1  cit.  contiene 
cenni  molto  chiari,  ch'essa  colla  sua  actio  in  rem  non  ha  in  mira 
che  le  res  mortui  testatoris.  Essa  cio&  garentisce,  oltre  la  citata  actio 
personalis  e  I'azione  reale,  anco  Tazione  ipotecaria  ed  espressamente 
c  in  res  mortal  9. 


38)  Cfr.  Inst.  D.  II  20  §2:  «  Et  qoibascumque  verbis  aliqnid  derelictum  sit, 
liceat  legatariis  id  perseqni  non  solam  per  actiones  personales  sed  etiam  in 
rem  et  per  hypothecariam. 

3^  Foise  nel  principio  <c  qnatenns  eis  liceat  easdem  res  etc.  d  y'^  nn*al- 
ionone  al  fsitto  che  rapplicazione  dell'a  in  rem  dipende  anche  da  altre  cir* 
eo«tao2e^  eioh  dall'obbietto  del  legato  e  non  piii  dalla  sua  forma.  —  Arndts, 
Beehtslex.,  6  310  n.  258. 
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E  siccome  la  costitazione  vaol  ginstificare  le  sue  nnove  disposi- 
zioni  riferendosi  alia  volont^  del  defanto,  essa  dice :  apparet  ex  eius 
voluntaie  ettam  praefatas  actumes  contra  res  ieatatoris  ease  instiUiendas : 
c  prae&tas  actiones  >  va  riferito  alle  due  azioni  reali  prima  nomi- 
nate, e  cio&  tanto  all*  ipotecaria,  quanto  alia  rivendicazione :  anche 
qaest*nltima  dunqne  non  ha  Inogo  che  in  res  testatoris.  E  volendo 
poi  ginstifioare  che  ambedue  le  azioni  abbian  laogo  anco  pel  la&M^iti 
a  carico  di  nn  legatario  o  d'an  fedecommissario,  dice:  nihil  est  grave, 
etiam  adversus  eum  non  tantum  personalem,  sed  etiam  in  rem  et  hypo- 
theciwiam  extendere  actionem  in  rebus  quas  a  iestatore  consecutus  est. 
Anco  qni  Vactio  in  rem  come  la  ipotecaria  si  restringono  alle  cose 
derivanti  dal  testatore.  Mabezoll  dice  in\cero  I.  c,  p.  301  n.  4  che 
a  niono  cadr^  in  mente  di  cercare  in  quelle  parole  nn  indizio,  poi- 
ch^  esse  non  si  riferiscono  airobbietto  del  legato,  ma  airinsieme 
degli  obbietti  ereditarii  sn  cai  cadr^  Tipoteca  legale,  come  chiaris- 
simamente  appare  dalla  chiosa  della  costitnzione.  Ma  invece  qnesto 
h  gi^  cadnto  in  mente  a  parecchi  e  ben  a  ragione.  Precisamente  la 
circostanza  che  la  chinsa  accentua  ancora  Va^io  hypotJ^ecaria  ^)y  di- 
cendo  che  si  riferisce  solo  alle  cose  del  testatore,   non  a  quelle 
dell'erede,  rende  inammissibile  che  nelle  firasi  precedenti  la  limita- 
zione  accennata  non  debba  Intendersi  anco  delVaotio  in  rem,  come 
la  loro  struttura  insegna;  siccome  Vactio  in  rem  non  si  riferisce  che 
airobbietto  del  lascito,  h  chiaro   che  per  essa  s'intendono  venire 
in  considerazione  le  sole  cose  ereditarie  ^i). 

Mabezoll  e  dietro  a  lui  Heiocbagh,  h  c.  credono  per5  di  pro- 
yare  mediante  posteriori  costituzioni  di  Giustiniano  che  Vactio  in 
rem  della  a  1  cit.  non  pub  essere  la  diretta  rivendicazione.  Anzi- 
tutto  si  richiamano  alia  c.  3  §  2  ib.  del  531,  per  cui  Giustiniano 
proibl  Falienazlone  delle  cose  legate.  Per  essa  si  dovrebbe  scorgere 
che  rimperatore  nel  concedere  quelFactto  in  rem  non  poteva  aver 
rintenzione  di  trasferire  ipso  iure,  come  nel  vecchio  legato  per  vin- 


^)  Ci6  forse  h  in  rigaardo  alia  cosl  detta  missio  antoniniana,  che  s'csten- 
deva  anche  ai  beni.  proprii  delPonerato.  —  Arndtb,  Pand.  §  559. 

41)  Abndts,  Beehtsl,,  6  310  seg.  n.  259.  —  Vangerow,  Pand.  §  531  [7.*  ed. 
vol.  2  p.  459].  —  Mater,  1.  c.  §  7  n.  4-9. 
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dicaiionem^  il  dominio  delle  cose  legate  at  legatarii  senza  bisogno 
di  tradizione;  ch6  altrinieiiti  si  sarebbe  inteso  da  sh  che  Terede 
onerato  privo  omai  del  dominio  non  potesse  alieaare  e  cosl  non  sa- 
lebbe  abbisognato  il  di^ieto  emanato  solo  dne  anni  dopo  la  c.  1 
cit.  Ma  si  vegga  il  testo  della  c.  3  §  2  e  si  sar&  convinti  dell*  in* 
sufficienza  di  tale  argomento:  anzi  qnesto  passo  conferma  la  data 
interpetrazione  e  s'oppone  alia  marezoUiana.  —  Giustiniano  dice: 
c  Sed  qnia  nostra  maiestas  per  mnltos  casus  legatariis  et  fideicom- 
missariis  prospexit  actionesqae  tarn  personales  qnam  in  rem  et  hy- 
pothecarias  dedimns  et  in  rem  missionis  tenebrosissimns  error  abo- 
litns  est  et  ad  banc  legem  pervenimns,  nemo  itaque  ea  qnae  per 
legatmn  vel  pure  vel  certo  die  reliota  sont  vel  quae  restitni  aliis 
disposita  sunt,  vel  snbstitationi  supposita,  secundum  veterem  di- 
spositionem  patet  esse  in  posterom  alienanda  vel  pignoris  vel  by- 
pothecas  titnlo  adsignanda  vel  manoipia  mannmittenda,  sed  sciat 
hoc  qnod  aliennm  est  non  licere  ei  ntpote  sni  patrimonii  existens 
alieno  inri  applicare,  qnia  satis  absnrdom  est  et  irrationabile  rem 
qnam  in  snis  bonis  pure  non  possidet,  eam  ad  alios  posse  trans- 
ferre  vel  hypothecae  pignorisve  nomine  obligare  vel  mannmittere  et 
alienam  spem  decipere  :». 

Dalle  espressioni  di  qnesto  passo  si  vede  chiaro  che  Gittstiniano 
non  aveva  in  mente  di  disporre  cose  nuove  e  proibire  nn'aliena* 
zione  fin'allora  lecita  di  cose  legate;  ma  solo  voleva  dir  nettamente 
e  rendere  indubbio  qnanto  a  Ini  pareva  mera  consegnenza  deUa  sua 
costitnzione  anteriore.  E  come  tale  stabilisce  che  non  possano  ai 
l^;atarii  o  fedecommissarii  sottrarsi  coU'alienazione  fatta  dairerede 
o  da  altro  onerato  le  cose  ereditarie:  satis  dbsurdum  et  irrationabile 
dice  che  alcnno  possa  legittimamente  trasferire  ad  altri  quanto  non 
appartiene  a  Ini  c  rem  qnam  in  bonis  snis  pure  non  possidet  » 
c  qnod  aliennm  est  »  ^).  Ohe  in&tti  la  cosa  gi^  spetti  all'onerato, 


^)  Un  modo  di  essere  speciale  ha  il  legato  d'nna  oosa  dell'eredit^  ex  die 
eerto,  in  qnanto  ohe  post  aditam  hereditatem  ante  diem  la  proprietib  ne  spetta 
agli  eredi.  A  qnesto  oaso  non  s^adattano  del  tutto  le  espressioni  sopra  ado* 
persto;  ma  Perede  ha  nn  dominio  che  veniente  ipso  iure  gli  sfagge  e  solo 
eooie  tole  egli  pn6  alienarlo ;  in  certo  modo  pu6  gi^  dirsi  <i  aliennm  d  in 
qnanto  d  giA  certo,  che  deve  ricadere  al  legatario  o  al  suo   erede.   In  voce 

GlOcx,  Cbmm.  Pandett;  :-  Lib.  XXX-XXXII.  6 
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sembra  al  leg^islatore  deoiso  dalla  ana  legge  anteoedente  con  oni  al 
legato  di  una  oosa  eieditaria  h  stata  data  efficacia  di  nn  legato  j>er 
vindicaUonem,  e  oome  per  qnesto  constaya  Inefficaoe  Talienazioiie 
ibtta  daU'erede,  coal  cid  vien  ora  oonaegaentemente  riconoaciiito  per 
ogni  legato.  Prima  della  c.  1  cit.  il  legato  di  dannazione,  il  fede- 
commeaao  non  generavano  (ancorch^  aveaaero  per  obbietto  ana  cosa 
del  teatatore)  che  nn'azione  peraonale  contro  Tonerato;  allora  la 
ooaa  poteva  alienaral  (per  qnanto  a  torto),  oome  il  yenditore  pa6 
aempre  traaferire  yalidamente  a  on  terzo  la  ooaa  non  ancor  tradita: 
ae  conyennto  coll'azione  peraonale,  Tonerato  doyeya  preatare  Testi- 
mazione.  Ora  pot%  ben  darai  ohe  talnno  non  yedendo  bene  le  eon- 
aegnenze  della  c.  i  cit.  credeaae  non  eaclnaa  tnttayia  Talienazione.  A 
lai  a'oppone  la  c.  3  §  2  coUe  parole:  nemo  — aeeund/um  veterem  dispo- 
sitianemputet  eage  inpoaterum  alienanda,  etc. :  ognnno  —  aegaita  —  deve 
aaper  che  non  gli  apetta  di  traaferire  ad  altri  e  togliere  aU'onerato 
quod  aliemmi  est  utpote  sui  patrimonii  existena.  "Sh  ai  yede  come  Mabe- 
ZOLL,  p.  292,  poaaa  tradorre  c  aecnndom  yeterem  dlapoaitionem  >  — 
c  come  finora  —  cio%  fino  alia  c.  3  —  d  atato  lecito  > :  e  oome  x)0S8a 
dire:  c  qnella  yecchia  diapoaizione  6  il  diritto  dei  Digeati,  che  noto- 
riamente  concede  all'erede  Talienazione  >.  Gome  mai  nna  coatitnzione 
del  1.*  aettembre  531  pad  conoernere  11  diritto  dei  Digeati  pabbli- 
cati  il  16  dicembre  533  f  Per  c  yecchia  diapoaizione  >  ya  piattoato 
inteao  il  yecchio  diritto  relatiyo  ai  legati  e  fedecommeaai,  qoale 
ayeya  eaiatito  prima  che  la  c.  1  aboliaae  la  differenza  fira*  tipi  di 
legato:  il  quale  dopo  dae  anni  ch'era  atato  abolito  era  diyennto 
Tm'antiquata  dispoeitio.  Inoltre  non  h  yero  che  il  diritto  dei  Digest! 
concedeaae  ancora  Talienazione  all*erede :  ae  lo  fbaae,  ci6  non  po- 
trebbe  riaaltare  che  da  impradente  ammiiteione  di  teati  oontraddi- 
oenti  ad  ana  costitazione  emanata  an  biennio  ayanti.  Tatti  i  pass! 
citati  da  IVIabezoll  ^)  concernono  il  fedecommeaao  nniyeraale,  per 
coi  rigaardo  all*alienazione  ed  al  traaferimento  del  dominio  delle 


pel  legato  condizionale,  a  coi  si  rapporta  11  fr.  3  §  3  cit  qnesto  ^  inoerto 
c  pendente  condicione  d:  AsKDT8,Pd.  §  560  n.  2  e  3  —  Mateb,  1.  c.  §  9  e 
sotto  §  1528. 

43)  D.  36  1  fr.  3  8  3.  fr.  19  §  2.  fr.  22  §§  3-4.  fr.  54  58  §§  7-8.  fr.  70  §   1 
—  31  fr.  70  §  a  fr.  71-72. 
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€086  pertiiieiiti  all'eredit^  restituenda  valgono  norme  peonliari ;  e, 
in  dati  oasi,  Vonerato  potrebbe  anoo  rispondere  per  non  aver  alie- 
nato  ^):  pareodhi  poi  concemono  il  fideioommiasufn  eitu  quod  super e- 
rU,  per  la  cui  natara  singolare  Talienazione  h  lecita  nonoatante  la 
€.  3  §  2,  quaado  non.  awenga  in  eversUmem  Jideioammissi. 

La  c  3  §  2  donqne  non  contrasta,  ma  oonferma  la  data  interpe- 
trasione,  che  oio^  Vaetio  in  rem  non  si  rapporti  che  alle  cose  dA 
testatore.  Mabszoll  h  si  ardito  di  estendere  (p.  304J  anohe  il  di- 
Tieto  di  alienazione  alle  oose  dell'erede,  anche  a  quelle  che  Teiede 
La  acqnistato  poi.  Ma  di  fironte  al  testo  della  nostra  costitnzione 
questa  h  temeritik.  Non  h  ammissibile  quel  modo  di  esprimersi  ri« 
spetto  a  cose  non  pertinenti  al  testatore.  Un  divieto  di  tale  esten- 
sione  (nel  §  3  confortato  coUa  esdusione  dell'asncapione)  sarebbe 
atata  oosa  nnoya  e  insolita,  n^  Giustiniano  avrebbe  potato  trovare 
€  satis  absordmn  et  irrationabile  »  il  non  riconoscerlo.  Oome  avrebbe 
potato  designare  la  cosa  dell'erede  come  <  alienom  »,  come  c  res 
qoam  in  snis  bonis  pore  non  possidetf  >  Dal  memento  per5  cbe  la 
c.  3  §  2  deriya  la  ragione  del  divieto  dalla  concessione  dell'actio  in 
rem  &tta  dalla  c  1  cit.,  ne  consegne  che  qnesta  actio  in  rem  non  era 
data  per  le  cose  dell'erede  obbietto  di  legato  ^). 

Altrettanto  pooo  vale  altra  costitnzione  seriore  citata  come  deci- 
fiiva  da  Habbzoll.  In  G.  6  49  8  del  532  Giustiniano  domanda  che 
debba  fftrsi  se  all'erede  fosse  imposto  di  restitnire  Teredit^  e  nel 
contempo  nn  fedecommesso  singolare  a  fovore  di  nn  altro.  Deve 
ehiedersi  qnesto  all'erede,  che  lo  detragga  dalla  credits  restituenda  f 
O  deve  tntto  restitnirsi,  sicch^  Tonere  passi  al  fedecommessario  nni* 
Tersale  t  Giustiniano  sceglie  la  seconda  altemativa.  Da  ci5,  secondo 
Habbzoll,  p.  293,  deriva  che  la  propriety  della  singola  cosa  legata 
non  passa  immediatamente  al  fedecommissario  particolare,  come  ri- 
talterebbe  daUa  nostra  esegesi  della  c.  1,  ma  che  non  perviene  a  lai 
che  per  tradizione.  Ma  tale  illazione  non  regge.  II  testo  non  dice 
che  il  fedecommissario  non  acqnisti  senza  tradizione  il  domlnio ; 
essa  non  ha  davanti  Vaotio  in  rem,  nh  la  diretta  rei  ^ndicatio,  nd 


44)Fr.  22  3  cit. 

45;  Fr.  54  e  58  S  7-8.  fr.  70  §  3.  fir.  71-72  cit.  —  Dsbkbubg,  F/andrecht  1 328* 
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Tutile  actio  in  rem  marezolliana,  che  si  dirigerebbero  contro  il  pos- 
sessore della  oosa  come  tale ;  ma  Vactto  persandUs  ex  testamento;  e  la 
questione  si  ridnoe  a  sapere  se,  essendo  il  fedeoommesso  singolare 
imposto  all'erede,  Tobbligazione  si  rivolga  oontro  di  loi,  nel  qnal 
caso  potrebbe  ritenersi  responsabile  per  non  avere,  restitnendo  I'e- 
reditdr,  trattennta  la  oosa.  —  La  questione  h  risoltanegativamente; 
il  caso  si  tratta  come  se  il  fedeoommesso  singolare  sia  imposto  al 
fedecommissario  nniversale,  che  i>ertanto  lo  debba  prestare  ^). 

E  iinalmente  nulla  prova  quanto  adduce  a  p.  302  Mabbzoll, 
che  cio%  s*estenda  generalmente  Tipoteca  legsde  acoordata  da  Gni- 
BTnnANO  insieme  alia  in  rem  aMio,  mentre  si  restringe  inconseguen- 
temente  il  campo  di  questa.  Appunto  dal  modo  con  cui  Giusthoako 
nomina  Tuna  accanto  all'altra  le  due  azioni  reali,  si  dovrebbe  ar- 
guire  che  Tuna  ha  luogo  ove  Tha  I'altra,  e  che  niuna  si  limita  alle 
cose  al  testatore  pertinente.  Se  a  tntti  i  legatarii  h  data  nn*azione 
personale,  non  c'6  difflcoltdi  ad  anunettere  che  con  ipoteca  legale  si 
aggiunga  un'azione  pignoratizia,  potendo  ogni  obbligazione  confor- 
tarsi  con  un  pegno.  Ma  un'azione  reale  d'altra  specie  non  pud  unirsi 
ad  ogni  legato;  h  un*impossibilit^  giuridica  in  molte  specie  di  legati, 
e  Mabbzoll  stesso  lo  ammette :  egll  h  dunque  in  contraddizione  con 
s6  stesso,  ora  ponendo  il  principio  dover  Vaetio  in  rem  darsi  sempre 
che  abbia  laogo  Tipotecaria,  ed  ora  arbitrariamente  e,  contro  le  pa- 
role della  legge,  delle  due  azioni  reali  nominate  insieme,  Tuna  non 
anmiette  che  rispetto  alle  cose  del  testatore,  I'altra  anche  rispetto 
a  quelle  dell'erede. 

Bopo  tatto  ci5  si  pu5  con  tutta  tranquillity  e  certezza  respingere 
le  interpetrazioni  marezolliane,  che  in  luogo  di  luce  e  armonia,  re- 
cano  tenebre  e  confusione.  Forse  lo  stesso  autore  le  ha  ripudiate, 
poich^  in  un  luogo,  in  cui  rocoasione  esigeva  di  &me  menzione^ 
non  le  rigetta  espressamente  ma  sembra  pur  col  silenzio  che  le  rin- 
neghi  ^7). 

Teniamo  dunque  come  sicuro  risultato  il  seguente :  La  c.  1  diede 
a4iiio  personalis  per  ogni  legato,  senza  distinzione  di  forma,  e  —  ove 


^)  Arnots,  Bechteh,  p.  6  310  n.  257  e  p.  326  n.  376. 

47)  Lehrhuoh  (Mannale  d'lBtitozioDi  di  diritto  romano)  §  223. 
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Tobbietto  lo  oomportasse  —  pnre  an'azioiie  reale;  insomma  8*ebbe 
I'effetto  che  per  Tantioo  diritto  8*avrebbe  avato,  se  il  testatore 
aTesse  detto  c  do  lego,  heresque  damnas  esto,  fideiqne  eias  oom- 
mitto  >.  Ma  la  stessa  legge  conoesse  a  tatti  i  legatarii  xm*actio  hy- 
patkecaria  fiu  tntte  le  cose  ereditarie  pervenate  aironerato.  Che  in 
Ibrza  di  legato  sorgesae  senz'altro  Tipoteca,  non  era  per  Tantico  di- 
ritto indnbitato;  ma  gi&  prima  di  Giustiniano  era  ammesso  come 
oerto  ^).  A  qnesto  si  riferisce  la  c.  1  e  giostifica  la  naova  dispo- 
sizione,  per  cai  debba  competere  anco  senza  espressa  disposizione 
nnMpoteca  snlle  cose  ereditarie  coUa  considerazione  che  qaesto  ri- 
sponde  bene  alia  volonti  del  testatore,  che  intende  abbiano  effetto 
i  sQoi  lasciti.  E,  del  rei^to,  il  diritto  giustinianeo  ci  of&e,  anco  ri- 
gostfdo  del  diritto  dotale,  an'analoga  moltiplioiti  di  mezzi  ^).  Oiu- 
BxnoANo  voleva  c  ut  omnibus  modis  volantati  testatoris  satisfiat  9, 
speciahnente  con  rigoardo  ai  legati  e  fedecommeasi  c  qaae  piis  acti- 
bos  Bunt  depntata  » :  per6  le  sue  disposizioni  valgono  per  ogni  le- 
gato e  fedecommesso. 

Bi  discnte  se  la  fosione  cosl  operata  fra  legati  e  fbdecommessi  sia 
oompleta.  GiasrmiAiTO  dice:  <  unam  naturam  imponere  :»;  ma  nelle 
Inst.,  2  20  2,  riferendosi  a  ci6,  dice  <  nostra  aatem  oonstitatio  -^  dis- 
posnit,  at  omnibus  legatls  una  sit  natura  »  e  nel  §  3  ibid,  yenendo  a 
parlare  della  pariflcaziono  del  legati  e  fedecommessi,  premette  I'osser- 
Tazione  c  sed  non  usque  ad  eam  oonstitutionem  standum  existima- 
Timus  9.  Per  cni  varii  pensano  che  la  c.  1  ancor  non  abbia  operate 
plena  fosione^);  mentre  altri,  tenendosi  a  quella  prima  aflforma- 
zione,  lo  credono  ^0*  ^  P^^^  ^^^  Giustiniano  gi^  nella  c.  1  cit. 
ayesse  I'idea  di  togliere  per  I'ayyenire  ogni  differenza  fra  legati  e 
fedeoommessi;  ma  senza  ayer  chiaramente  ponderate  le  conseguenze 
delle  sne  espressioni  e  I'attuazione  del  suo  pensiero  ne' partlcolari ; 
mi  pare  cio6  che  per  la  o.  1  cit.  1  pratici  gift  fossero  antorizzati  a 
ritenere  come  abolite  le  antiche  differenze  fra  legato  e  fedeoom- 


«)  Derhbubo,  Ffandr.  I  g  33  34. 
^C.  6  12  30. 

50)  Mammzou^  1.  0.  p.  255  Beg.  —  Hatxr,  1.  c.  §  8.  —  Bosshibt,  L  c.  §  7  8. 

51)  ScHiBifsiB,  L  0.  p.  122  n.  46. 
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II16880,  ma  senza  una  goida  sicnra  per  x>6ryenire  ad  una  deoisione 
sul  modo  di  trattare  le  singole  qnestioni  ohe  dovevaao  par  nasoere. 
Onde  GiusrmiAKO  fa  qaasi  oostretto  a  emanare  ana  seoonda  costi- 
tazione,  che  owiasse  a  tali  diffioolt^  d'  interpetrazione  e  servisse 
di  norma  ai  loro  lavori  ai  oompilatori  delle  Pandette  e  qnesta  6  la 
0.  2  eod. 

c  lastinianas  A  loliano  PP.  Omne  verbam  significans  tefitatoria 
legitimom  sensam  legare  vel  fideicommittere  yolentis  atile  atqae 
validom  est,  sive  directis  verbiB,  qaale  est  c  iabeo  »  forte,  sive 
precariis  atetor  testator,  qaale  est  rogo,  volo,  ^nando,  fideiconmitto; 
sive  iaramentam  interposaerit,  qaam  et  hoc  nobis  aadientibas  yen- 
tilatam  est,  testatore  qaidem  dicente  £vopKb),  partibas  aatem  boias- 
modi  yerbam  hac  atqae  iliac  lacerantibas :  sit  igitar  secandam  qnod 
diximas  ex  omni  parte  yerboram  non  inefficax  yolantas  secandam 
yerba  legantis,  yel  ftdeicommittentis,  et  omnia  quae  nataraliter  in- 
sant  legatis,  ea  et  fldeicommissis  inhaerere  intellegantar  ,et  e  con- 
trario  quidqaid  fideicommittitnr  intellegatar  esse  legatam  et  si  qoid 
tale  est,  qaod  non  habet  natara  legatoram,  hoc  ei  ex  fideicommisso 
accomodetur  et  sit  omnibas  perfectas  eyentus,  at  ex  omnibas  na- 
scantar  in  rem  actiones,  ex  omnibas  hypothecariae,  ex  omnibas  per- 
sonales.  nbi  aatem  aliqaid  oontrariam  in  legatis  et  fideioommissis 
eveniet,  hoc  fideicommisso,  qaasi  hamaniori  aggregetar  et  secandam 
eias  dirimatar  nataram,  et  nemo  moriens  patet  saam  legitimam  yo- 
lantatem  reprobari  sed  nostro  semper  atetar  adiatorio  et  qaemad- 
modam  yiyentibas  proyidimas,  ita  et  morientibas  prospidatar  et 
si  specialiter  legati  tautum  fiekciat  mentionem,  hoc  et  legatam  et 
fideicommissam  intellegatar  et  si  fidei  heredis  yel  legatarii  aliqaid 
committatar,  hoc  et  legatam  esse  yideatar:  nos  enim  non  yerbis  sed 
ipsis  rebas  legem  imponimas.  d.  kal.  mart.  Const,  post.  cons.  Lam- 
padii  et  Orestis  >  (30  febbraio  531)  w). 

II  contenuto  di  qnesta  costitazione  6  riassnnto  nel  modo  segnente 
nel  §  3  Inst.  cit.  senza  per6  distingaere  esattamente  la  parte  clie 
spetta  alia  c.  1  h.  t. :  <  0am  enim  antiqaitatem  inyenimns  legata 


62)  Cos)  HEBMAior  nella  sua  edizione,  secondo  due  codici  lipsiensi :  la  co- 
mnne  lezione  d  naturam. 
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tinidem  Btriote  concladentem,  fidecommissis  antem^  qnae  ex  yolmi- 
tete  magis  descend^bant  defonotomm  pingniorem  naturam  indul- 
goatam,  neoessarimn  esse  dnximns  omnia  legata  fideicommissis  exae- 
quare  ut  nulla  sit  inter  ea  differentia,  sed  qnod  deest  legatis,  hoe 
npleatoT  ex  natora  fideiconunissonim  et  si  quid  amplias  est  in  le- 
gatis,  per  hoc  oresoat  fideicommissi  natnra  ».  » 

Stando  a  ci5  per  diritto  giustinianeo  s*6  avverata  nna  piena  fa- 
Bione  del  due  istitnti  e  oosl  s'^  attnato  il  detto  posto  in  booca  a  nn 
gliirista  morto  tie  seooli  avanti :  €  Per  omnia  exaeqoata  sunt  legata 
fideloommissis  »  ^). 

K6  pin  si  deve  goaidare  in  qoal  modo  nn  lascito  h  &tto,  se  il  te- 
stotore  lo  ehiama  legato  o  fedeoommesso:  ogni  legato  h  nel  con- 
tempo  Tono  e  I'altro  e  oosl  partecipa  dei  vantaggi  proprii  secondo 
Tantioo  diritto  all'nna  o  all'altra  specie.  In  qnanto  pei5  vi  sla  con- 
traddizione  fira  i  principii  dei  legati  o  dei  fedecommessi,  si  deve 
dare  la  preferenza  ai  pitl  liberi  e  piii  eqni  principii  dei  fedecom- 
messi :  c  hoc  fideicommisso  qnasi  humaniori  aggregetnr  et  secundum 
einB  dirimator  naturam  ». 

Da  cid  si  vede  che  anche  le  azioni  conoesse  in  modo  generico 
nella  a  2  h.  t.  hanno  la  stessa  natura  pel  legati  o  fedecommessi 
tuttiy  i  requisiti  medesimi  e  la  medesima  effioacia.  SuUa  natura 
delle  azioni  personali  le  costituzioni  non  parlano  «).  Ma  Vactio  per- 


53)  Appena  ya  ricoTdato  che  ci6  non  si  riferiya  alle  manomissioni  testa- 
meotarie  e  fedecommiaaarie.  La  libertas  testamenio  directo  data  non  si  as- 
■miBe  sotto  il  oonoetto  di  legato,  oome  la  iutoria  datio  iesiameniaria,  benoh^ 
I'nna  e  Paltra  (oome  la  manomissione  fedecommissaria)  veDgono  occasional- 
mente  aocennate  nella  dottrina  dei  legati  e  dei  fedecommessi.  —  G.,  2  230 
231  233  234  296  237  239  240  263-7  272  280  ofr.  Inst.  2  20  §  4.  2  24  §  2.  La 
questione  controversa  snl  pnnto  di  sapere  fi%  quanto  la  parificazione  fa 
CBfeesa  ai  fedeoonmiessi  uniyersali  si  riserba  al  commento  del  relatiyo  ti- 
tolo  dei  Digesti:  36  1. 


m)  Mi  par  rarianma  ropiniane  deiraatoxe,  ohe  oiod  Taaioiie  pertoaale  del  diritto 

ginatiniaiieo  aia  un  aaooedaneo  delFantica  petitio  fideeommitti  ^  anziohd  dell'antica 

Miia  $9  tegtamento.  Ma  io  oiederei  ohe  TeatenBione  deU'aslone  ex  fid&ioornmUHd  a  danno 

dtO'asfoi&a  penooale  per  legato  rimonti  aasai  addietro  e  ai  debba  aeoriTOie  ad  on  di- 

ptmao  altompo  del  oompleto  txamonto  della  gioriadiaione  ordinaria.  Si  noti  infatti 

«(Mn^  GiaSTiHiAiio  non  aooenni  neppnr  con  nna  eillaba  a  differenae  eaiBtenti  fra*dne 
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sonaUi  del  legato  e  qaella  del  fedeoommesso  eran  nelI*antico  diritto 
essenzialmente  diverse }  quella  era  xm' actio  in  fienso  stretto  e  c  stricti 
iaris  :»j  qaesta  una  piti  libera  extraordinaria  perBeeutid.  La  diffisrenza 
processnale  fra  le  azioni  ormai  non  avrebbe  piil  avnto  Bigniflcato; 
ma  materialmeiite  aveva  importanza  il  fifttto  che  nell'altimo  caso  U 
criterio  del  giadice  era  meno  vincolato,  che  potea  aver  rignardo 
anoo  ai  frntti  e  alle  asnre  (ci6  chi  nell*azione  per  nn  legato  di  dan- 
Bazione,  ove  almeno  ooncemesse  un  oertum,  non  aveva  laogo)  ^.  'Sh 
Bi  deve  dnbitare  che  fiecondo  la  c.  2  il  diritto  dei  fedecommessi) 
come  piil  largo,  abbia  prevalso  e  cosl  anche  una  costitnzione  po- 
steriore  di  Giustiniano  nomina  Isb  fideicommisripetitis  come  Vsaionej 
ch'egli  ha  concesso  ai  legatarii  insieme  a  qaella  in  rem  ^).  Invece 
era  nn  privilegio  speoiale  del  legato  di  dannazione  la  regola  della 
litiscrescenza  in  certi  casi,  esclnsa  sempre  nei  fedecommessi  ^).  Qni 
s*avrebbe,   stando  al  §  3j   potuto  dire  che  v'era  <r  ampliuB  in  le- 
gato »  e  qnindi  che  si  dovesse  applicare  il  principio  c  per  hoc  ere- 
scat  fideicommissi  nature  >  e  percib  ogni  legatario  avrebbe  potuto 
in  seguito  alia  c.  2,  intentare  sempre  una  eandictio  certi  con  tale 
efflcacia.  Ma  in  questo  proposito  Giustiniano  ha  deciso  altrimenti. 
Egli  aveva  ciofe  gi^  nel  530  emanata  una  costitnzione  ^)j  per  cui 
cennasse  ai   legati  ad  piaa  causae  Feffetto  della  litiscresoenza,  ove 
I'onerato  si  dovesse  per  I'adempimento  citare  in  giudizio.  Poi  Giu- 
STINIANO  dichiara  nella  Istituzione  che  tale  effetto  debba  limitarsi 
a  tali  legati,  a  rignardo  de'quali  rimane  esclnsa  anco  la  candicHo 
indebiti  in  caso  di  erroneo  pagamento  ^).  Stando  al  modo  con  cui 


54)  G.,  2  280.  Cfr.  Paul.,  3  8  4. 

55)  Nov.  108  2.  —  Mabezoll,  p.  100  118  275  seg.  —  Mater,  §7n.  10-14. 

56)  Sopra  n.  54  112. 

57)  C.  1  3  0.  46  §  7  —  una  Ux  resUiuta:  cfr.  WrrTB,  Leges  rest.  109.  —  Bub- 
KER,  Bivistq  per  la  giurieprudensfa  atorica,  7  259. 

5S)  Inst.  2  27  §  7 :  <c  Qaod  yeteres  quidem  in  his  legatis  loctun  habere  vo- 
laerant,  quae  certa  constituta  per  damnationem  ecdcamqne  ftierant  legata, 
nostra  antem  constitatio,  cum  unam  natnram  omnibus  legatis  et  fldeicom- 


rimedii  prima  di  lai  ed  anzi  parli  deiraeione  peraonale  Boendente  d*  legato  e  da  fi- 
deoommeaso  come  di  on  onioo  rimedio  prooeasuale,  U  ohe  sembra  indioar  chiaraxnezite 
la  giik  aTTenuta  fanone. 
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le  Istitozioni  ne  parlano,  con  evidente  relazione  alle  c.  1-2  cit.,  si 
potrebbe  pensare  che  la  c.  1  estendesse  veramente  a  tutti  i  legati 
e  fedecommessi  quella  peculiarity  del  legato  di  dannazione  e  che 
poi  sia  state  ristretto  ai  lasciti  ad  pids  causcLS  di  qnalonque  natara. 
Ma  o  bisogna  ammettere  che  siasi  perduta  la  relativa  costituzione 
o  che  la  c.  46  Be  ep.  et  cler.  ci  sia  stata  imperfettamente  conser- 
vata  o  che  nella  recezione  delle  c.  1  e  2  siasi  ommesso  qualche 
cosa.  Lsi  c.  46,  come  ci  si  presenta,  non  ha  abolito  I'antico  principio 
del  legato  di  dannazione^  il  privilegio  da  essa  conferito  ai  lasciti 
ad  pias  causas  ne  dlfierisce  essenzialmente,  giacch^  conferisce  piu 
che  la  mera  lltiscrescenza  in  caso  di  negative,  n^  esclude  il  perdu- 
rare  di  essa  in  altri  legati  e  punto  si  rapporta  all'uniiicazione  dei 
legati  e  dei  fedecommessi.  Se  tacessero  in  proposito  le  Istituzioni 
e  rimanesse  un  solo  passo,  che  riconoscesse  la  peculiarity  deiran- 
tico  legato  di  dannazione  in  qualsiasi  punto  delle  coUezioni  giusti- 
nianee,  si  dovrebbe,  stando  alia  c.  2,  affermare  che  essa  valga  per 
tatti  1  legati  di  tale  contenuto  senza  differeuza  di  forma.  E  cos) 
dovette  essere  veramente  nell'intervallo  fra  la  pubblicazione  della 
c  2  e  quella  delle  Pandette  e  Istituzioni,  ove  non  vi  fosse  qualche 
proTvedimento  legislativo  da  noi  ignorato  ^^) «).  Oomunque  siasi,  6 


luiBsis  indulsity  hninsmodi  augmentum  in  omnibus  legatis  et  fideicommissis 
extendi  voluit,  sed  tantummodo  in  his  legatis  et  fideicommissis^  quae  sacro- 
sanct is  eeclesiis  ceterisquQ  venerabilibus  locis  quae  religionis  vel  pietatis 
iDtoita  hoDorificantnr,  derelicta  sunt,  quae  si  indebite  solvautur^  non  revo- 
cantnr  >.  Cfr.  I.  4  6  19  2a  26  —  4  16  1. 

^)  D'altro  avviso  sono  per6  Rudorff,  Biviata  della  giurisprudenza  atorica, 
14  415  deg.  —  Marezoll,  p.  276  seg.  o  spec.  p.  278  2.  L'ultimo  pecca  poi  di 
•trana  confuaione  cronologica  a  proposito  delle  c.  1  e  2  h.  t.  e  della  c.  4(> 
cit.  A  p.  276  1' ultima  ^  detta  anteriore  di  un  solo  anno  alia  c.  1  h.  t. ;  a 
p.  277  h  detta  piil  recente  della  c.  1  h.  t. ;  a  p.  278  si  dice  abolita  la  li- 
tiscrescehza  del  legato  di  dannazione  della  c.  2  b.  t.,  per  essere  ora  dive- 
unta  dominante  la  fideicommisai  petitio ;  mentre  la  c.  46  §  7  C.  1  3  [a  piu 
recente  di  sei  mesi »]  ha  introdotto   qualche   cosa  di  simile  a  favore   delle 


a)  Andie  qni  io  non  poBso  dividere  interamente  Topinione  deirautore ;  le  preroga* 
tire  della  eondietio  eerti  ex  Ustamento  dovettero  cadere   molto  tempo  prima  per  de- 
fBatndine :  Io  PsisaDO-TEOFiLO  ne  parla  come  di  cose  tramontate  e  del  resto  nei  paesi 
cttati  deUe  Istitaaioni  h  sempre  parola  di  veteres. 

GlOcx,  Comm.  rand4ti$.  —  Lib.  XXX-XXXII.  7 
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certo  che  il  mero  silenzio  delle  Fonti  non  avrebbe  servito  cheafar- 
considerare  come  abolito  il  caso  di  litiscrescenza,  e  infattl  le  Istita- 
zioni  .dicono  espressamente  che  il  legislatore  non  ne  volea  sapere 
tranne  che  per  le  nuove  disposizioni  concementl  i  legati  ad  pias 
causas.  Egli  ha  preferito  (bench^  non  vi  fosse  an  vero  contrapposto) 
di  seguire  il  principio  a  hoc  fideicommisso  quasi  hnmaniori  aggre- 
getur  ]»  anzich^  Taltro  <e  et  omnia  quae  natnraliter  insunt  legatis 
ea  et  fidecommissis  inhaerere  intellegantDr  et  e  contrario  quidqnid 
]&deicommittitnr  hoc  intellegatar  esse  legatam  i>,  owero,  secondo  il 
§  3  cit.  c  si  quid  amplius  est  in  legatis  per  hoc  crescat  fideicom- 
missi  natnra  >.  E  con  cid  h  dimostrato  pienamente  che  Tazione  per- 
sonale  delle  c.  1  e  2  h.  t.  hanno  affatto  la  natnra  della  persecutio  fir- 
deicommisBi, 

Del  res  to  le  predette  costituzioni  di  Giustiniano  non  sono  che 
leggi  dispositive,  che  anzitutto  hanno  per  iscopo  Tattnazione  della 
volenti  del  defunto.  Kon  c'fe  dnbbio  che  Tapplicazione  di  tali  dispo- 
sizioni pub  in  singoli  casi  rimanere  esolusa  dalla  volenti  dichiarata 
del  legislatore;  ch^egli,  per  esempio,  possa  negare  al  legatario  I'a- 
zione  pignoratizia  e  non  concedergli  che  la  rivendicazione  o  anco 
la  sola  azione  personale  e  nemmeno  gli  sia  vietato  di  dare  al  suo 
lasoito  il  carattere  o  Tefificacia,  che,  secondo  Tantico  dlritto,  all*nna 
o  airaltra  specie  di  legato  competevano.  —  Pero  nh  ha  importanza, 
n&  basta  Tuso  delle  antiche  formule  specifiche  perch^  si  riconosca 
una  volenti  dlssenziente  dalla  norma  comnne  ^). 


piae  cdvsae  e  non  eolo  pei  legati,  ma  anco  pei  fedecommessi^  giacch^  [per 
la  c.  2  Becondo  Marezoll]  s'era  fra  due  istifcuti  operata  la  fasione.  E 
questo  sarebbe  la  serie  dei  pensieri  nel  citato  §  7.  Ma  il  giusto  rapporto 
cronologico  delle  tre  costituzioni  (^  il  seguito:  a)  la  c.  1  6  del  17  settembre 
529  5  h)  la  c.  46  b  del  J  8  ottobro  520;  c)  la  c.  2  6  del  20  febbraio  521.  La  c.  46 
non  6  dunque  di  sei  mesi  piti  recente  della  c.  2;  ma  questa  piil  reconte  di 
quella  di  quattro  mesi. 
60)  Mayer,  §  8  n.  12-14. 
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§  1517  d. 

Concetto  e  classificazione  de'  legaii  seoondo  il  diritto  atttiale. 

Terminologia. 

La  liDgua  tedesca  offre  nella  voce  «  Yermachtniss  »  «)  una  parola 
assai  propria  per  Indicare  nn  concetto  includente  legati  e  fedecom- 
messi,  in  qnanto  esistevano  fra  queste  due  figure  molteplici  diffe- 
renze.  Dope  la  fusione,  si  tratta  ormai  di  un  solo  concetto,  clie  ha 
le  seguenti  caratteristiche: 

1.  II  legato  6,  come  Tistituzione  in  erode,  una  disposizione  uni- 
laterale  d*altima  Tolontd.,  che  come  tale  non  pn5  estrinsecare  la  sua 
efBcacia  che  dopo  la  morte  del  suo  autore.  In  cio  11  legato  si  di- 
stingao  dalla  donazione  in  senso  stretto,  che  h  un  atto  giuridico 
fra  11  donatore  e  il  donatario  ^).  A  cid  per5  non  si  richiede  una  di- 
sxK>6izione  testamentaria;  basta  una  dichiarazione  separata  fatta  ac- 
canto  al  testamento  od  anco  senza  testamento,  per  cui,  secondo  11 
concetto  romano  del  testamento  ^  necessaria  una  institutio  heredis. 
Come  disposizione  di  ultima  volontd,  il  legato  per  diritto  romano 
b  assolatamente  revocabile,  e  a  questo  si  riferisce  un  titolo  speciale 
del  Digest i  (34  5)  c  de  adimendis  vel  transferendls  legatis  vel  fidei- 
commissis  ».  La  questione  se  per  diritto  attuale  si  possa  mediante 
patto  esdndere  la  revocabilitd.  va  riserbata  al  commento  di  questo 
titolo. 

2.  n  legato  if  come  la  donatio,  Tattribuzione  di  un  vantaggio 
peconiario  all'onerato,  una  liberaliti!^  verso  di  lui  e  propriament€, 
oome  la  donatio  mortis  causa,  una  liberality  a  causa  di  morte ;  colla 


d)  Yedl  qnanto  f n  avTertito  piil  sopra :  nota  a, 

h)  Seoondo  lo  Habtmakk  iBegritff  und  Natur  der  Verm.  —  Concetto  e  natnra  dei 
legati  nd  diritto  romano,  Brannschweig  1872)  p.  8,  la  differenza  tra  legato  e  dona- 
zione Btarebbe  pinttosto  in  cid,  ohe  qnesta  d  qnalsiasi  negozio  qnalificato  dallo  soopo 
THitrriiiTft  deU*arrioohlmento  per  ad  steeso ;  mentre  il  primo  h  atto  eminentemente  for- 
male.  —  SAViamr  (^System  IV  p.  18)  rioonosce  essere  il  legato  modo  di  donatio  in 
■emo  lato;  Bottratto  x>erd  alle  norme  delle  donazioni  in  senso  tecnico,  poichd  qui 
oanca  il  perioolo  di  pooo  ponderate  elargizioni.  E  Bbinz  (^Pandette  1545)  fa  co^  con- 
Kgnente  da  dicliiarare  non  esser  vera  donazione  in  senso  tecnico  la  mortis  causa 
doMotifi, 
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diffexenza  clie  non  h  come  questa  un  negozio  giuridico  fra  vivi,  dal 
patrimonio  di  un  vivo  a  quelle  di  un  altro  colla  condizione  che  il 
primo  non  sopravviva  al  secondo. 

3.  II  legato  h  essenzialmente  attribuzione  di  un  vantaggio  eco- 
nomico  ^),  un  donativo  clie  il  suo  autore  fa,  togliendolo  dalla  pro- 
pria futura  credits,  vale  a  dire  da  quel  complesso  di  beni,  che  fine 
dlla  sua  morte  rimarranno  soggetti  alia  propria  disposizioue  sia 
immediatamente,  sia  mediatamente,  coirimporre  ad  essi  un  onere: 
donativo  che  h  reso  possibile  dalla  successione  giuridica  nel  com- 
plesso di  questo  patrimonio,  vale  a  dire  dalla  vera  successione  te- 
stamentaria  o  legittima  e,  in  sua  mancanza,  da  quanto  vi  si  sosti* 
tuisce  e  insomma  dall'eredit^  o  a  spese  di  questa.  Ben  pub  formare 
oggetto  di  un  legato  quanto  non  si  trova  neU'eredit^,  ma  in  quanto 
viene  imposto  all'erede  di  somministrarlo  e  cosl  in  quanto  si  prende 
daireredit^y  dall'ammontare  complessivo  del  patrimonio  ereditario. 
Anco  un  legatario  pu5  alia  sua  volta  esser  gravato  da  un  legato, 
ma  sempre  in  quanto  al  legatario,  con  riguardo  a  quello  che  egli 
dall'erediti  percepisce,  in  modo  che  mediatamente  deve  riferirsi  al 
legato  lasciato  a  lui.  Inoltre  si  pu5  imporre  un  legato  anco  ad  un 
donatario  mortis  causa,  ma  solo  in  tanto  in  quanto  il  donante  gli 
pub  revocare  la  donazione  e  fame  avere  all'ereditA  il  contenuto, 
talchb  si  pub  con  verity  dire  che  qui  pure  il  legato  fe  mediatamente 
dato  a  carico  della  successione.  E  finalmente  se  anco  a  quella,  che 
risente  un  vantaggio  dalPadempimento  della  condizione,  sotto  cui  h 
lasciato  qualche  cosa  ad  un  altro,  si  pu5  diminuire  questo  vantaggio 
mediante  Timposizione  di  un  legato,  anche  questo  h  nel  fatto  una 
liberality  che  per  mezzo  di  tale  artificio  ^^)  deriva  *)  in  ultima  ana- 
lisi  dairereditd.. 


61)  Fein,  Comm.  44  i5.  —  BaiNz,  Pd.  §  207  p.  866.  Sulla  parentela  e  sulla 
diversity  fra  il  legato  e  la  donatio  missionis  causae  si  discorrer^  nel  com- 
men  to  del  relative  titolo  dei  Digest!  a  de  mortis  causa  donationibus  [39  6]  d. 
Si  vegga  la  breve,  ma  verace  caratteristica  della  m.  c,  donatio  in  Unger, 
Dintio  ereditario  §  77. 


a)  Tale  a^ermazione  d  oggidi  vivamenfce  contrastata:   Wixdscheid,  Vorau48etzung 
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II  legato  si  pub  cosl  brevemente  definire  una  disposizione  d'ul- 
tima  volont^,  con  cui  il  testatore  arreca  un  vantaggio  economico 
ad  ana  persona  mediatamente  o  immediatamente  dal  sao  patrimonio, 
a  carioo  della  sua  credits.  Ma  auclie  il  contenuto  di  tale  disposi- 
zione suolsi  cliiamare  legato. 

Da  qnesto  concetto  di  legato  si  vede  subito  clie  in  ogni  legato 
rengono  in  considerazione  tre  persone:  il  testatore,  cbe  lo  dispone, 
colai,  cbe  ne  viene  onerato  o  colui  al  quale  Tiene  lasciato.  Si  pub 
chiamare  queste  tre  persone:  c  legante  »,  c  onerato  di  legati  p,  c  le- 
gatario  > :  perb  finora  eran  piii  in  uso  le  espressioni  di  onerato  e 
4morato.  H  legante  si  usa  chiamare  testatore,  11  cbe  perb  a  rigore 
implicherebbe  ch^egli  lasci  un  testamento.  Mentre  quindi  era  tale 
espressione  giustissima  secondo  I'antico  diritto,  b  pel  diritto  nuovo 
inesatta,  potendosi  dare  legato  ^^)  ancbe  senza  disposizione  testa- 
mentaria. 

II  contenuto  di  un  legato  pub  eccedere  Tattribuzione  di  singolari 
e  determinati  dirittl  o  vantaggi  economici:  pub  consistere  neirin- 
sieme  o  in  una  quota  del  patrimonio  ereditario.  Tali  erano  nel  di- 
ritto  antico  la  partitio  legata  e  il  fideicommissum  hereditaiis.  Quella 
4Ta  un  caso  del  legato  di  dannazione,  non  creava,  come  tale,  cbe  nn*ob- 
bligazione  dell'uno  e  punto  implicava  una  successione  universale  del 
legatario.  Questo  perb  ebbe  nel  principio  deirimpero  una  mutazione; 
il  senatoconsnlto  Tbebelliano  in  tutti,  il  Pegasiano  in  alcuni 
casi  di  fedecommesso  universale  produssero  una  successione  univer- 
sale afibtto  analoga  a  quella  del  vero  erede :  cib  tornb  di  nuovo  re- 


**^)  L©  voci  ff  Vermacbtnisstrager  »  e  <t  Vermacbtnissgeber  »  farono,  per 
quanto  io  sappia,  nsate  da  me  per  la  prima  volta  nel  mio  Trattato  di  Pan- 
ditU  e  qnindi  accoite  pore  da  Tewes,  2  231  e  Unger,  1.  c.  §  55. 


p.  33 ;  Habthakx,  op.  cit.  patnm  e  Bpedalmente  §  6,  p.  29  e  seg.  Tattavia  si  dovr^ 
etan  aU'antlca  dottrina.  Yedi  ulteriori  osBerrazioni  in  proposito  ore  parlerassi  deU'ob- 
bietto  dcf*  legati. 

b)  della  pagina  preoedcKte,  Anche  qnesto  pnnto  d  contrastato :  Habtmann,  op.  cit. 

p.  10.  —  WiKDSCffBiD,  Pandette  3»,  285  e  seg.  —  Ma  il  fr.  84  §  6,  <fo  leg,  I  (30),  ohe 

soolst  cttare,   non  pzova  molto,  poiohd  ivi  non  s^aoquista  il  legato  che  rinnnciando 

alia  dote,  e  come  qnesta  rinnncia  h  a  vantaggio  dell'eredlt^,  cosl  il  legato  ricade  a 

carioo  di  eoaa-  —  Sal  Ugaium  debiti  parleromo  a  sno  tempo. 
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golaxe  sotto  Giustiniano  ^)  in  segaito  alia  fasione  del  dae  senato- 
consulti,  6  tale  consegaenza  pu5,  dopo  Taltra  fasione  del  legati  e 
del  fedecommessi,  aver  luogo  anoo  nel  caso  che  la  restitazione  di 
tutta  o  di  parte  della  ereditd*  venga  ordiaata  in  forma  di  legato, 
ancorch^  si  voglia  coneedere  eome  possibile  che  per  yolont^  del  te- 
statore  uu  legato  di  tal  natura  non  abbia  altra  efficacia  che  quella 
della  partitio  legata.  Sempre  per5  tale  disposizione,  di  fronte  aH'im- 
mediata  suecessione  ereditaria  si  configura  come  legato,  in  quanto 
che  essa  offre  la  possibilitd>  di  una  snccessione  mediata  sola  con  on 
onere  che  gravita  sulla  dlretta  suecessione  neirintero  patrimonio 
ereditario.  Si  hanno  cosl  dae  principali  categoric  di  legati:  a  uni- 
versali  »  e  <  particolari  ».  Se  si  determina  il  concetto  del  primi  con 
riguardo   alia  loro  efficacia,  cioh  quella  della  mediata  suecessione 
universale  nel  patrimonio  del  testatore,  non  vi  apparterebbe  il  le- 
gato di  una  quota  deU'ereditd.,  quand*esso  per  volere  del  testatore 
non  abbia  tale  efficacia.  In  questo  senso  prima  del  Tbebblliako 
non  c*era  legato  universale.  Se  per5  la  caratteristica  si  fa  consi- 
stere  nell*avere  a  contenuto  I'eredit^  tutta  quanta  o  una  quota  di 
essa  anzich^  qualsiasi  altro  vantaggio  patrimoniale,  si  potr^  discor- 
rere  anco  in  quel  caso  di  legato  universale  coUa  osservazione  che 
questo  di  regola  produce  la  suecessione  universale,  ma  pu5  anche 
mancare   di  tale  effetto.   In  ogni  caso  non  h  esatto,  come  si  suol 
fare  ^),  porre  la  diflferenza  fra  legato  universale  o  particolare,  iu 
ci5  che  ne  sgorga  una  suecessione   universale;  od  una  suecessione 
particolare;  giacch^  col  legato  si  ponno  attribuire  ad  una  persona 
quel  molteplici  vantaggi  eoonomici,  a  cui  non  h  applicabile  (senza 
almeno  gravi  sforzi)  il  concetto  di   suecessione,  per  esempio,  costi- 
tuzione  o  estinzione  di  un  diritto  reale,  creazione  di  un  credito  o 
remissione  di  debito   (§   1518).   La  dottrina  del  fedecommesso  uni- 
versale si  riserba  pel  titolo  I  libro  XXXVI,  che  vi  porger^  occa- 
sione  e  sard  anzi  opportune  di  rimandarvi  la  trattazione  del  que- 
sito  se  e  con  quali  eflfetti  possa  oggidl  ordinarsi  un  legato  di  tutta 


63)  Inst.  2  23,  cfr.  con  G.,  2  247-259. 

64)  Per  esempio  Seupfert,  Fd.  §  603.  —  Puchta,  Fd.  §  552.  -  Keller, 
Fd.  —  Unger,  1.  c.  §§  54  57. 
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I'eredit^  o  di  parte  di  essa  senza  produrre  successione  universale  ^), 
Nei  libri  segnenti  non  si  parler^  cbe  dei  legati  particolari  e  sempre, 
ove  si  nomini  senz'altro  nn  legato,  si  dovr^  intendere  <r  legato  par- 
ticolare  >  «). 

Eigaardo  alia  terminologia,  stando  alle  costituzioni  giastinianee, 
potrebbe  dirsi  tanto  legato  quanto  fedecommesso  ^%  Ma  per  la  lia- 
gna  latina  h  preferibile  la  voce  legato,  cbe  gi^  neU'epoca  classica  si 
nsava  in  sense  lato  ^)  a  indicare  anco  il  fedecommesso.  La  giuris- 
pradenza  tedesca  si  vale  della  voce  legato  spesso  nel  sense  escla- 
sivo  di  legato  singolare  e  chiama  c  fedecommesso  universale  d  quelle 
universale.  Si  usa  ancora  a  chiamar  legato  quelle  imposto  a  iin 
erede,  fedecomtnesso  singolare  quelle  imposto  ad  altra  persona  ^),  op- 
pnre  si  riferisce  quest*espressione  al  case  clie  una  cosa  debba  prima 
acqoistarsi  ad  uno  e  poi  da  questo  trasmettersi  ad  un  altro  ^).  ^on 


65)  Sopra  n.  103. 

^)  C.  6  43  c.  2 :  c  qnidqnid  fideicommittitnr;  hoc  intellegatar  esse  legatum  d, 
c  et  si  specialiter  legati  tantum  faciet  mentionem,  hoc  et  legatum  «t  Mei- 
Gommissam  intellegatur  2>.  Le  Istituzioni  conservano  la  distiazione  fra  legato 
e  fedecommesso,  ma  solo  estemamente  o  il  loro  esempio  fa  spesso  imitato 
da  oomroentatori  del  diritto  comune,  per  esempio  Donello,  8  2  14. 

^)  Sopra  D.  1].  Cos!  si  tratta  nel  Eechtslex  di  Weiske,  Tintera  dottrina 
sotto  I'articolo  legato,  e  noi  pure  per  comodiU  ci  serveremo  delle  voci  le- 
gato e  legatario  in  qncsto  sense.  —  Donello,  1.  c.  —  Caimo,  p.  261  seg. 

^)  Un  certo  fondamento  dh  il  principio  del  titolo  Inst.  2  24  in  cui  si  trova 
la  proposizione  praticameute  insignificante  (c  a  legatario  legari  non  posse  3>. 
Del  resto,  tale  distinzione  ha  in  certo  riguardo  ancora  importaiiza  del  diritto 
ginstinianco,  fra  il  titolo  35  2. 

®)  Qaest'oso  h  segulto  da  Hellfeld  nelle  definizioni  date  nelle  note  6-9, 
giacchd  egli  comprende  (§  1522)  sotto  legato  anchc  quelle  imposto  a  nn  lega- 
tario e  fedecommissario,  nel  §  1529  chiam&  fedecommesso  quella  disposizione, 
per  cui  il  testatore  alicui  per  intermediam  personam  aliguid  praestari  voluit 
(il  che  vien  meglio  determinate  nella  definizione  addotta  nella  n.  8).  ^  per6 
errore  manifesto  il  dire  come  egli  fa  che  questo  sia  nn  fedecommesso  nel 
senso  del  diritto  romano. 


a)  n  sostro  diritto  non  distingae  piii  fra  legato  e  fidecommesso ;  per  cni  d  legato 

aoche  la  disposizione,  di  cni  d  gravato  U  legatario  a  favore  di  nn  terzo.  Sotto  il  nome 

d[  c  lostitiizione  fidecommiasaria  i>  intende  e  vieta  il  nostro  codice  ogui  disposizione, 

per  cni  talano  d  incarioato  di  cofttervare  e  restituire  a  terzi.  —  Ogni  dispoBizione  con- 

oemente  tatta  Toredit^  o  quota  parte  di  esBa  h  a  iatituzione  in  erede  7> ;   ogni  altra 
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c'fe  perb  accordo  nfe  consegaenza,  e  per  la  lingaa  tedesca  h  racco- 
mandabile  la  parola  «  Vermaclitniss  »  che  tutto  comprende  '^%  senza 
pero  evitare  troppo  scrapolosamente  i  termini  latini. 

n  fedecommissario  universale  nel  diritto  comnno  dicevasi  pure 
heres  indirecius,  Jideicommissarius :  e  la  relativa  disposizione  « isti- 
tazione  fedecommessaria  :»  o  anco  <  sostituzione  fedecommissaria  j> 
in  confronto  alia  comune  sostituzione  che  chiama  una  persona  nel 
caso  che  altra  prima  istituita  non  diventi  erede  ''^).  Per  cib  nelle 
nuoye  leggi  concetti  o  parole  si  sono  in  parte  configurati  altrimenti, 
distinguendosi  anzitutto  se  una  disposizione  d' ultima  volont^  abbi» 
per  iscopo  la  successione  mediata  o  immediata  nell'intero  patrimonio 
del  testatore  o  la  sola  attribuzione  di  speciali  vantaggi.  Gosl  si 
mettono  insieme  dirette  e  fedecommessarie  istituzioni,  sostitazione 
Tolgare  e  fedecommissarie :  legati  si  dicon  solo  le  disposizioni  a  titolo 
singolare  e  legatari  quelli  che  ne  sono  onorati.  II  concetto  e  la  pa- 
rola c  fedecommissario  universale  »  vien  meno.  Gosl  nel  diritto  prus- 
siano  112  §3-7,  §50  seg.  Vedi  Gruohot, Dinfto  ereflfitorio  1 303  seg., 
891  seg.:  cos^  nel  codice  civile  austriaco  §  532-5  553  604  seg.  Un- 
GEB,  JDiritto  ereditario  §§  14  15  19  20  54  seg.  Nel  progetto  di  codice 
civile  di  Assia  III  41  si  distinguono  istitazione  (diretta)  in  erede, 
legati,  sostituzione  volgare  AnwarUchaft  o  sostituzione  fedecom- 
missaria: queste  due  ultimo  sou  possibili  sia  pel  legati  che  per  la 
successione  ereditaria,  e  parimenti  il  codice  civile  sassone  distin- 
gue istituzione  in  erede  §  2166  seg.,  sostituzione  volgare  §  2187 
seg.,  legati  §  2283  seg.,  e  sostituzione  fedecommissaria  §  2503  seg. ; 
mentre  il  codice  zurighese  §  1078  seg.  chiama  c  subereditii  »  la  so- 
stituzione fedecommissaria  neireredit^i  e  eostituzione  la  volgare.  Iii- 
vece  il  codice  austriaco  usa  in  ambo  i  casi  la  voce  c  Nacherben  » 
€  suberedi  jt. 

In  tutti  questi  codici  si  limita  il  concetto  di  legato  alle  disposi- 


70)  Tewes,  2  230. 

71)  Dig.  28  5;  cfr.  questo  Comm.  lib.  28  tit.  6  §  1445  (ediz.  ted.    vol.  40 
p.  248  seg.) 


<t  legato  J>,  Salle  differenza  fra  il  nostro  diritto  e  il  franoeae,  yedi,  per  esempio,  FaLCi, 
Delle  tucees9i{fni  parte  II  p.  86  e.seg.  (2.*  ed.)* 
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zioni  partiooIarL  Ma  essenzialmente  diversa  h  la  cosa  col  codica 
francese.  Qaesto  premette  come  vere  saccessioni  quelle  db  intestato 
(cod.  NapoL  lib.  Ill  tit.  I  Des  gucoessions)  e  accauto  a  qneste  sono  le 
donazioni  e  le  disposizioai  di  ultima  volont^  lib.  Ill  tit.  II  Des  do- 
nations  et  testaments.  Fra  qaeste  ultime  distingue  (art.  1002)  legati 
nniversali  e  particolariy  senza  distinguere  se  furono  ordinati  sous 
la  ienomination  tTinsHtuiion  d'heriiier,  ovvero  sous  la  denomination  de 
lt{fs.  Ck>8l  si  distingue  pure  il  legataire  universel,  11  legataire  a  titre 
universel  e  il  legataire  a  titre particulier ;  quello  cio&  clie  riceve  solo 
0  oon  altri  l*iiitera  ereditd,  quello  che  riceve  solo  o  con  altri  una 
quota  di  eredit^  e  quello  a  cui  vengono  lasciati  nel  testamento  sin- 
goli  diritti  patrimoniali.  —  Le  prime  due  figure  rispondono  airisti- 
tuzione  in  erede  del  diritto  romano,  senza  pero  tener  cento  del 
principio  clie  nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere  po- 
test; ma  devou  pinttosto  considerarsi  come  legati  universalis  di  cui 
si  onera  11  successore  legittimo ;  invece  la  terza  figura  risponde  al 
legato  singolare  del  diritto  romano.  AUa  sostituzione  fedecommissaria 
k  lasciata,  del  lesto,  una  ristrettissima  sfera,  articoli  1048-1074  '^). 
Nella  presente  esposizione  noi  dobbiamo  attenerci  ai  concetti  ed 
alle  classificazioni  del  diritto  comune  e,  seguendo  la  serie  dei  li- 
bri  XXX-XXXV  dei  Digesti,  dobbiamo  svolgere  anzitutto  la  teorica 
dei  legati  singolari. 


§  1518. 
Oggetto  del  legato  —  in  generale. 

Quando  Hellfeld  definisce  11  legato  <  res  singularis  alicui  in 
ultima  Yolontate  relicta  »,  I'espressione  c  res  singularis  9  deve  in* 
tendersi  nella  piil  estesa  significazione.  Obbietto  del  legato  (pur  nel 
ceoso  del  diritto  antico)  e  specialmente  del  legato  di  dannazione, 
pno  essere  ogni  cosa,  che  si  pub  attribuire  ad  una  persona  quale 


^)  BossHiRT.y  1  122  Beg. 

Of.OCK,  Comm.  PandetU,  —Lib.  XXX-XXXII.  8 
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vantaggio  patrimoaiale  derivante  dall*  credits  ^)  o  a  spese  di  essa; 
ogni  cosa  che  pa6  costitnire  obbietto  d*ana  obbligazionO;  chQ  viene 
imposta  dalla  disposizione  del  testatore  aU'erede  o  a  cbiunqno  altro 
possa  venire  yalidamente  onerato ;   ogni  prestazione  in  somma  di 


a)  Che  il  legato  debba  oonfcenere  nn  €  yantaggio  patrimoxiiale :»  d  stato  ai  nostri 
giomi  negato  sopratutto  dallo  Habtmank  nel  sao  libro  d  Sal   concetto  e  la  natora 
del  legato  secondo  il  diritto  romano  9.  —  In  origine  il  legato  non  poteva  eieere, 
come  si  d  yisto.  che  la  diretta  attribnzione  del  dominio  o  di  altro  diritto  reale  sd  le- 
gatario;  in  cid  Btesso  era  implicito  remolnmento  patrimoniale  a  sno  fayore.  Ken  h 
dimoBtrato  che,  allargandosi  e  aasnmendo  forme  piii  yarie,  tale  iEtitnto  mntasee  na- 
tura  e  si  ridncesse  ad  nn  atto  meramente  formale,  come  precisamento  IoHabthasiv 
Boatiene.  —  Le  definizioni  che   fii  troyano  nolle  Fontl,  per  cni  11  legato  h  €  deliba- 
zione  della  credits  von  donazione   lasciata  per  testamento  J>  a*  incontrano  in  questa 
idea,   che  11  legato  rappresenti  esienzialmewte  an   beneficio  eoonomico  pel  legatario. 
Nnlla  yi  ha  in  tntto  le  Fonti,  che  appoggi  Topinione  di  yarii  modemi,  per  cni  tale 
Rarebbe  bens!  ordinariamente,  ma  non  neoessariamefite  il  legato.  Qnesto  h  sempre  ad- 
dotto  fra  gli  esempii  tipici  di  caase  lacratiye  e  solitamente  prima  di  ogni  altro,  quale 
case  piil  eccellento  di  liberality.  — >Nataralmento  con  tntto  qaesto  noi  non  diciamo 
che  il  legato  doyesse  ayere  i  reqnisiti  di  ana  donazione  in  sense  teonico ;  esse  raffi- 
garaya  ana  d:  donatio  i>  in  sense  lato  e  yolgare.  Molti  atti,  che  per  insegnamento  del 
diritto  romano  non  esaariscono  il  conoetto  tecnico  di  donazione  (per  esempio,  rimes- 
sione  di  an  pegno  senza  rilascio  del  debito  principale),  costitniscono  yalido  obbietto 
di  legato;  sono  in f atti  yeri  atti  di  liberalitfk  d'nna  'parte,  che  ridondano  a  beneficio 
deiraltra;  ma  tattayia  non  hanno  tntti  i  reqnisiti   per  essere  assoggettati  alio  leggi 
restrittire  e  proibitiye  delle  donazioni.  E  inoltre  bisogna  ayyertire  che  tanto  Itberalita, 
quanto  heneficio  yanno  intesi  in  sense  largo ;  tale  pno  essere   la  yendita  di  nna  cosa 
pel  prezzo   di   stima  o  la  compera  di  essa,   an  rontao  air  intoresse  normaie.  Poichd, 
date  le  circostanze  parti colari,  pad  benissimo  an  atto  di  tale  natnra,  che  parrebbe  a 
prime  aspetto  panto  lacratiyo,  assamere  i  caratteri  di  yero  beneficio:  cfr.,  per  esem- 
p:o«  fr.  65  ad  I,  Fale.  (35,  2).  —  N^  poi  si  potrebbe  oontro  le  nostre  affermazioni  os- 
seryare  che  an   legatario  pud  efficacemento  grayarsi  di   tale  fedeoommesso,  che  as- 
Borba  tntto  il  lacro  contenuto  nel  legato.  Non   cessa  di  essere  yera  e  propria  dona- 
zione mortis  cansa  qnella  parimente,  di  cni  remolumento  rimane  tntto  assorbito  dal 
fodecommesso  soyrimposio.  —  Intanto  rimane   sempre  aperta  la  possibility  che,  ye- 
nendo  meno  per  qnalsiasi  ragione  I'onere  imposto,  il  Incro  del  legato  rimanga  al  le- 
gatario :  per  esempio,  fr.  38  §  6  <i/?  leg.  Ill  (32).  In  secondo  Inogo  bisogna  in  qneste 
doppie  (o  altrimenti  multiple)  figure  considerare  il  beneficio  ultimo,  come  lo  scopo  a 
cui  mirano  tutti  i  singoli  elementi,  i  quali  cos!  assumono  ana  funzione  strumentale. 
Per  la  piii  chiara  intelligenza  di  questo  punto  molto  importanto  per  intendere  yarie 
parti  della  teoria  dei  legati,  cfr.  Ferriki,  Teoria  cit.  Introduz.  c.  II.  Pift  ardno  d  ri- 
spondere  alle  obbiezioni  cayato  dalla  teorica  del  modo  (Windscueid,  Die  Lehre  von 
dftr  Voraiusetznnff  p.  33  ;  Habtmann,  1.  c.) ;  potendo  benissimo  il  legatario  essere  gra- 
yato  di  tale  disposizione  modale.  che  assorba  tutto  il  beneficio  del  legato.  Ma  intanto 
Bi  dimentica  qui  pure  che,  yenendo  meno  la  possibilitil  di  adempire  11  modus,  il  la- 
cro rimane  al  legatario,  a  cui  rimane  pur  sempre  aperta  tale  speranza.  E  poi  data  la 
Btretta  analogia  che  intercede  fra  le  disposizioni  modali  e  i  fedecommessi  (talchd  non 
5  sempre  ageyole  designare  oye  termini  la  jjetitio  fidei^ommisH  e  comincino  i  rimedil 
per  ottenere  la  esecuzione  di  quelle)  si  pojiranno  in  gran  parte  ripetere  qui  le  cose  a 
proposito  del  fedeoommesso  imposto  al  legatario  gist  detto.  Del  resto,  una  bellissima 
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Tftlore  patrimoniale  che  possa  formare  obbietto  di  an  credito.  Dan- 
foe  non  solo  ana  oosa  in  sense  stretto,  ossia  la  propriety  di  esaa, 
pub  essere  obbietto  di  legato  (sia  individaale,  che  generica:  sia 
«aa  somma  di  denaro  o  altra  qaantit&  di  cose  fangibili) ;  ma  anco 
on  complesso  di  cose  omogenee  od  eterogenee,  an*aniversit&  di  cose, 
per  esempio,  an  pecalio;  an  diritto  in  re  aliena  o  la  liberazione  da 
eeso;  nn'attribazione  di  credit!  o  liberazione  da  an  debito,  an  di- 
ritto a  certe  prestazioni  periodiche  e  cosi  in  genere  ogni  emolamento 
che  pa5  ad  alcano  cooferirsi  mediante  donazione  fra  vivi  ^^),  Spe- 
GiBlmente  pad  an  legato  consistere  in  ci5,  che  si  crea  a  oarico  del- 
I'onenito  ana  obbligazione  a  dare ,  fiEure  o  conoedere  ^%  parch^  cio 
aneehi  vantaggio  all'onorato  ^),  sia  possibile  '^^)  e  non  immorale  nh 
oontrario  alle  leggi  ^).  Tale  h  pare  il  case,  che  all^erede  s'imponga 
1b  conchinslone  di  an  negozio  ginridico  col  legatario,  per  esempio^ 
una  ocHnpravendita  '^).  In  generale  poi  si  richiede  che  obbietto  e 


^  II  redemptus  ab  JiosUbus  pa6  venlr  legato  a  b^  medesimo  colPeffetto  di 
libeiarlo  dall'obbligo  di  restitaire  il  prezzo  della  sua  redenzione :  fr.  43  §  3 
de  Ug.  I  (30> 

W)  Fr.  11  §  25  de  fc^.lll(32);  fr.C  §2de  aur  arg.  Z.  (34  2)5  fr.  39  §  4  de 
leg.  L  fr.  12  eod. :  c  at  heres  earn  artificinm  doceat,  iinde  se  tneri  possit, 
peto  » :  Paal.  i9.  3  6  §  10  c  damuari  heres  potest,  nt  alicni  domam  extruat  d  : 
§21  I.  A.  t  (2 20) :  <  Sed  et  tale  legatum  valet:  damnas  esto  domum  illius  refi- 
cere  » :  c£r.  cod.  oiv.  aiistr.  §  652 :  <i  Tntto  quanto  h  nel  commercio  umano : 
ooee,  dirittiy  lavori  e  altre  azioni  aventl  valore  pu6  venire  legato  d. 

^)  Per  esempio,  h  inefficace  I'impoBizione  di  adottare  una  persona:  fr.  41 
g  8  de  leg.  Ill  o  di  emanciparla  fr.  114  §  8  de  leg.  1. 

^^)  MomiSEN^  Beitrdge  (Contributi  alia  teoria  delle  obbligazioni)  I  p.  110 
e  mg. 

*")  Pr.  112  §  3  de  le^.  I.  — Donello,  Gomm.  VIII,  12.  —  Lichtwer,  De 
faOie  Jegatis,  Vittemb.  1748. 

«)  Ft.  49  g  8-9  fr.66  de  kg.  I.  fr.  11  §  15  fr.  30  §  3  fr.  41  §  9de  leg.  III. 
—  Westphal,  I  §  209  seg. 


ripfOTm  di  tntto  qnesto  ragionamento  offre  il  legato  di  debito,  11  qnale  non  La  alcnna 

Mtn^mmm.  (^  torto  paxeochi  modemi  interpetrano  i  paesi  in  goiBa,  da  ricayame  che  il 

legato  in  ad  sarebbe  ralido,  ma  di  niona  ntilita  pel  legatario  —  interpetrazione   che 

npagna  al  ooneneto  Ungoaggio  ginridico,  e  d'altra  parte  mette  in  bocca  ai  ginristi 

xmaani  nn'oaBenrasione  molto  triyiale),  so  non  oontiene  gnalehe  oosa  di  pm  del  do- 

futo  e  non  aasiime  con  cid  carattere  di  atto  liberale;  fr.  82  pr.  de  kg.  II;  it,  I  ^  10 

id  /.  I'ale.  (3S  2),  eoo.  ~  Intomo  al  c  relegatnm  dotis  d,  che  si  spiega  con  ragioni 

Airiefaa  vpe<^ali  sono  a  yedezBi  i  laoghi  piii  Bopra  oitati :  ivi  si  troyeranno  anche  di- 

Koad  aliri  test!  oitati  dallo  Habtmann. 


60  LiBEi  XXX  XXXI  xxxn,  §  1518. 

contenuto  del  legato  sia  safficientemente  determinato,  onde  non  8ia 
rimesso  puramente  airarbitjio  deironerato,  se  e  che  cosa  debba  egli 
prestare  '^^).  Una  scelta  per6  fra  varii  oggetti  o  prestazioni  pub  be- 
Dlssimo  concedersi  tanto  aironorato,  quanto  aironerato,  natnralmente 
o  all'ano  o  airaltro  od  anclie  ad  un  terzo  per  ciascnn  caso  ^).  ISh 
pot  osta  alia  validity  del  legato  che  oecorra  Teqno  criterio  di  nn 
imparziale  {arhitrium  honi  viri)  per  stabilirne  il  contenuto  ^^),  quando 
nel  legato  vi  sia  un  pun  to  di  appoggio;  mentre  un  legato  riposte 
nel  mero  arbitrio  di  un  terzo  fe  inefficace  ^^)  «).  Ma  non  ha  influenza 
il  fatto  che  nell'indicare  Tobbietto  siasi  commesso  un  errore,  pnrch^ 
si  possa  tuttavia  comprendere  che  cosa  abbia  voluto  il  testatore^). 
Una  lunga  serie  di  vari  obbietti  di  legato  si  enumerano  nelle 
Sentenze  di  Paolo  3,  6,  §§  34-91.  Nelle  Pandette  vi  sono  titoli  spe- 
ciali  sopra  una  serie  di  legati  di  di  verso  contenuto: 

1.  de  annuls  legatia  et  fiddcommisBis  ^)  33,  1.  Hellfeld  §§  1530- 
1532. 


79)  Ft.  19  §  4  de  iare  dot.  (23  3). 

80)  Fr.  84  §§  9  11  de  Ug.  J.  C.  3  §  eomm.  de  leg.  VI,  43,  cfr.  il  titolo  delle 
Pandette  De  optione  vel  el.  legata  (33  5).  —  Hellfeld,  §§  J538-1541. 

81)  Fr.  12  de  Ug.  I. 

82)  Fr.  52  De  eond.  ed  dem.  (35  1)  cfr.  §  1520. 

83)  §  30  Inst,  de  Ug.  (2  20):  cregula  e^t  faUa  demanstratione  Ugatum  non 
peremtj),  Su  di  ci6,  come  pure  snirenonciazione  de'motivi  e  delle  disposi- 
zioni  accessorie  dei  legati,  vi  h  uno  gpeciale  titolo  nelle  Pandette;  35, 1;  cfr. 
Hellfeld,  §  1569-1.572. 


a)  La  ragfione  sta  natnralmente  in  cid  che  Varbitrium  honi  viri  d  qnalche  ooea  di 
sindacabile,  ohe  puo  cadere  sotto  la  oognizione  giadiziaria.  Pel  diritto  nostro  d  oon- 
trorerso  se  anco  Varbitrium  hojhi  viri  debba  ripntarsi  esolnso,  e  a  me  parrebbe  che  ^ 
(nonostante  la  contraria  opinione  dominante).  Poichd  il  leg^slatore  ecoepisoe  i  legati 
(C  in  compenso  di  servizii  prestati  neirnltima  malattia  ]D,  pei  quali  h  lecito  rimettersi 
aireqno  criterio .dell'diede,  cod.  cir.  art.  835.  Ora  dairammissione  di  qnesto  caso  partioo- 
Iare  risnlta,  mi  pare,  resolnsione  die^YVarbitrium.  honi  viri  in  teei  generale.  tl  vero  che 
il  nostro  codice  parla  di  (c  disposiiione  che  lasoia  interamente  aIl*arbitrio  deirerede  o 
di  nn  terzo  d;  ma  siooome  Teooezione  pel  caso  di  compenso  ai  flervizii  accennati  deve 
pur  riferirsi  aXVarbitrium  boni  viri  (altrimenti  sarebbe  illnsoria  e  I'erede  potrebbe  li- 
berarsi  pagando  pochi  centesimi),  ne  risnlta  che  nella  regola  generale  tale  arhitrium 
boni  viri  non  yiene  ammesso. 

b)  Com'd  noto  non  rinsd  airABNDTB  di  condnrre  a  termine  il  commentario  sxii  le- 
gati e  fedecommessi,  nd  qnesto  argomento  venne  riassnntd  dagli  altri  oontinoatori 
del  GlOgk.  Un  supplemento  sulle  traocie  hellfelldiane  si  dariL  in  qnesta  elaborazione 
italiana. 
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2.  de  HSU  et  usufructu  et  reditu  et  habitatione  et  operis  per  legatum 
rel  Jideicamfnissum  datis^  33,  2.  Hellfeld,  §§  1533-1534. 

3.  de  servituie  legaia,  33,  3.  Hellfbld,  §  1535. 

4.  de  dote  praelegataj  33,  6.  Hellfeld,  §§  1536-1537. 

5.  de  opiwne  vel  eleciione  legata,  33,  5.  Cfr.  n.  178. 

(5.  de  iritieo  vino  et  oleo  legato,  33,  6.  Hellfeld,  §  1542. 

7.  de  instrueto  rel  instrumenio  legato,  33,  7.   Hellfelb,  §  1543. 

8.  de  peeulio  legato,  33,  8.  Hellfeld,  §  1544. 
0.  de  penu  legaia,  33,  9.  Hellfeld,  §  1545. 

10.  de  9uppellectile  legata,  33,  10.  Hellfeld,  §  1546. 

11.  de  alimetilia  vel  cibariis  legatis,  34, 1.  Hellfeld,  §§  1547-1548. 

12.  de  auro  argento  mundo  ornamentis  ungaentis  vestimentis  et  eta- 
iuis  legatis,  34,  2.  Hellfeld,  §§  1549-1550. 

13.  de  liberatione  legata,  34,  3.  Hellfeld,  §§  1551-1554. 
Mentre  noi  riserbiamo  la  trattazione  di  queste  varie  specie  di  le- 

gati  alia  dichiarazione  di  ciascnn  titolo  speciale  delle  Pandette  e 

oollegliiamo  la  espoBizione  di  qnegli  altri  Yarii  legati,  a  cut  noD  h 

dedicato  apposito  titolo,  con  qnello  di  titoli  di   contenuto  affine, 

per  esempio,  la  trattazione  del  legato  di  enfitensi,  di  superfioie,  di 

pegno  colla  spiegazione  dei  titoli  33,  2  e  3;  qnella  del  legato  di 

oosa  generica  col  titolo  33,  5;  qnella  del  legato  di  quantity  col  tU 

tolo  33,  6^  qnella  del  legato  di  nn  complesso  patrimoniale  col  titolo 

33,  8;  qnella  del  legato  di  nn  credito  o  di  nn  debito  col  titolo  de 

Itberaiume  legata  (34,  3);  qui  non  cirimane  da  esaminare  che  il  legato 

di  nna  cosa  determinata  e  qnello  di  nna  somma  di  denaro.  Qnesti 

ponno  yenir  considerati  come  i  tipi  esemplari,  per  cni  si  applicano 

interamente  1  principii  generali  sni  legati;  i  qnall  invece  non  pos- 

sono  estendersi  a  legati  di  altro  contennto  senza  aver  rignardo  alia 

lore  particolarit^.  Anco  i  tre  libri  de  legatis  et  fideicommissis  si  oc- 

cnpano  a  preferenza  di  qnelle  due  forme  di  legato,  mentre  i  rispet- 

tivj  pnnti  nelle  Istitnzioni  gaiane  e  nei  frammenti  nlpianl  (oltre 

che  del  fedecommesso  nniversale)  si  occnpano  qnasi  solo  del  legato 

di  cose  singole  ^). 


a)  Al   qaale   pensa  in  genere  la  dottrina,  qnando  f&  parola  di  legato  sio  et  Hn- 
plieiter» 
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§  1518  a. 
OVbietto  dei  legatu  —  Cose  in  senso  stretto. 

Se  una  cosa  forma  obbietto  di  legato^  oi5  signiflca  oidiaariamente 
che  all*onerato  debba  esserne  procurato  il  dominio :  res  legata  equi- 
vale  a  €  dominiam  rei  legatam  ».  Un  tal  legato  pnb  avere  Teffetto 
che  il  dominio  della  cosa  legata  passi  ipso  iure  dopo  la  morte  del 
testatore  a  una  certa  epoca  al  legatario;  pa5  tattavia  avere  anche 
qnello  che  il  legatario  altro  non  acqaisti  che  nn  credito  yerso  To- 
nerato,  che  gli  deve  procacciare  la  propriety  della  cosa  (§  1518  &, 
1518  dy  1528),  Sempre  per5  il  legato  tende  a  fare  avere  all'on'orato  il 
dominio  della  cosa  e  si  pao  quindi  designare  come  legato  dl  pro- 
priety 84)  a). 

£  natarale  intendere  come  per  Tefflcacia  di  nn  tale  legato  occorra 
anzitatto  esistenza  della  cosa,  che  ne  deve  costitaire  I'obbietto ;  in 
modo  che  il  legato  di  nna  cosa  affatto  inesistente  o  gi^  perita  h 
invalidoy  come  la  stipnlazione  di  essa  ^).  Donde  viene  che  il  legato 
di  cosa,  che  non  esiste  nella  qnantitik  designata,  h  valido  solo  fino 
a  concorrenza  della  misora  realmente  esistente;  per  esempio,  il  le- 
gato di  nn'area  di  data  saperficie  in  an  fondo  di  snperficie  minore 
o  il  legato  di  died  fiaschi  di  vino  da  prendersi  da  nn  barile  che  non 
necontiene  che  otto  ^).  La  cosa,  che  attnalmente  non  esiste,  pn5  legarsi 
I^el  case  che  venga  ad  esistere  in  fatoro,  per  esempio,  la  messe  di  nn 
campo  o  i  nati    di  nn  animale  (e  per  diritto  romano  il  partus  an- 


84)  MtJHLENBRUCH,  Pd.  §  741,  Meno  opportnnamente  il  Gobschen,  CiiHlrecht 
3  §  1011  aeg.  diftcorre  di  alegati  al  fine  del  domiaio  d. 

85)  §  1  De  in.  stip.  3  19;  fr.  103  de  V.  O.  f45  J);  fr.  185  de  E.  I  (50  17). 

86)  Fr.  8  §  2  de  leg.  I. 


a)  Qaesta  non  d  la  terminologia  ordinaria  e,  a  scanso  di  eqaivooi,  si  deve  procu- 
rare  di  evitarla.  Quando  si  discorre  di  legato  di  propriety  e  legato  di  obbligazione  si 
ha  rignardo  agli  effetti  di  tali  disposizioni,  seoondo  che  o  creano  immediatamente  il 
dominio  o  fondano  solamente  nn'obbligazione  dell'onerato  a  favore  deironorato. 
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€tUae)j  Fisola  che  nascer^  nel  finine  ^.  In  casi  simili  si  eapisce 
che  refficada  del  legato  pende  daU'aTTerarsi  della  previsione  ®); 
nasce  perb  anche  una  obbligazione  nel  senso  che  l*onerato  risponde 
dcUa  genesi  mancata  per  colpa  sna  ^). 

Un  altro  reqnisito  generate  del  legato  di  proprietd*  h  che  la  cosa 
sia  nn  obbietto  possibile  del  dominio  privato,  nna  re«  in  commercio; 
il  legato  di  cosa  sottratta  al  commercio  h  affatto  nnllo,  come  la 
stipulazione  di  tal  cosa  ^).  Inutile  h  quindi  il  legato  di  nn  sepol- 
cro  ^)f  i>erch6  res  religiMa;  mentre  il  diritto  di  seppellirvi  nn  morto 
pad  formare  oggetto  di  legato  ^^).  D  motivo,  per  cni  nn  tale  legato 
h  nnllo,  sta  incib,  che  non  h  possibile  procnrare  il  dominio  di  tali 
cose,  mentre  per  le  cose  pertinenti  a  nn  terzo  ordinariamente  h  pos- 
sibile di  acqnistarle  dal  proprietario  pel  legatario  e  qnindi  (ove  nel 
singolo  caso  tale  scope  pel  rifinto  del  proprietario  non  si  possa 
raggiongere)  Tobbietto  proprio  del  legato  si  sostituisce  col  prezzo 
di  stima  ^.  Per  ngnal  motive  si  considera  inefficace  il  legato  di 
quelle  cose,  che  non  sono  totalmente  sottratte  airnmano  commercio^ 
ma  che  tnttavia  non  si  pn5  credere  che  sieno  acqnisibili  al  lega- 
tario; giacch^  non  pub  reputarsi  seria  la  Tolontd.  del  testatore  in 
qnanto  lega  tali  cose.  Gosl  insegna  Ulpxano  nel  fr.  39  %8de  leg.  I : 


«^)  §7  de  leg.  II,  20^  fr.  24  de  leg.  1-,  fr.  17  de  leg.  Ill;  cfr.  fr.  13  de  trit. 
leg.  XXXIII,  6;  fr.  73  pr.  de  V.  O.  [45  1].  Vedi  piiH  sopra  n.  46. 

»S)  Ft.  1  §  3  de  amd.  et  d.  (XXXV  1). 

89)  Arg.  fr.  161  B.  I  50  17. 

*>)  Ulp.  XXIV,  9:  cLibei  homo  ant  res  populi  ant  sacra  ant  religiosa  nee 
per  damoationem  legari  potest,  qnouiam  dari  non  potest  d.  §  4  %.  <.  fr.  39 
§  S  de  leg.  I. 

*i)  C.  14  de  leg.  (VI  37):  <e  Monnmenta  qnidem  legari  non  posse  manifestnm 
est,  ins  antem  mortaum  inferendi  legare  nemo  prohibetur  d. 

9-)  Fr.  39  §  7  de  leg.  I:  <[  Constat  etiam  res  alienas  legari  posse,  ntiqne  si 
paiari  poasint,  etiamai  difficilis  camm  paratio  sit  d.  Cfr.  §  1518. 


0)  'Son  d  religioBO  il  monaTnento,  in  cni  ancora  non  sia  stato  pcpolto  il  cadavere. 
Indeme  a]  xnonmnento  o  sepolcro  in  Benso  stretto  pnd  reputarsi  religiose,  ove  il  fon- 
<fatore  Tabbia  Tolnto,  anche  nna  determinata  area  ad  esso  conginnta ;  cfr.  'F&onTmo^ 
Db  cantrot.  agr.  cd,  Lachmann  I  p.  22;  cfr.  Corpus  inscr.  lat,  vol.  V  p.  I  n.  2915. 
—  Pault,  Heaieneyelopadie  {Rein)  torn.  VI  p.  1058.  —  Fkbeini,  hn  scjnderorum  p.  9. 
ISell^altimo  lavoro  (pagine  5-6)  si  dimostra  ancbe  come  a  religiose  D  potessero  essere 
anche  cose  mobili.  —  Soi  oenotafii  ibid.  p.  13. 
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«  Si  vero  sallnstianos  hortos,  qai  sunt  Angusti,  vel  fandam  Alba- 
cc  nam,  qui  principalibas  usibus  deservit,  legaverit,  furiosi  est  talia 
(c  legata  testamento  adscribere  ». 
e  nel  §  10  ib.: 

«  Sed  et  praedia,  que  in  formam  patrimonii  redacta  sab  procara- 
«  tore  patrimonii  sunt,  si  legentor,  n^c  aestimatio  eoram  debet 
«  praestari,  qaoniam  commerciam  eoram  nisi  iassa  principis  non 
«'  sit,  cam  distrahi  non  soleant  »  ^^)  ^). 

Per  analogia  di  tali  disposizioni  si  deve  considerate  .nnllo  non 
soltanto  il  legato  dei  beni  dello  Stato  o  del  principe,  ma  anco 
quello  dei  possedimenti  degli  Stati  imperiali  e  dei  beni  fedecommes* 
sarii  ^). 

Obbietto  non  possibile  di  legato,  al  pari  di  ana  res  extra  commer- 
cium,  appare  per  diritto  romano  anco  an  fondo  in  terra  nemica  ^% 
tranne  che  iure  postUminii  sia  stato  dai  Eomani  riacqaistato  ^),  men- 
tre  le  cose  mobili  dei  nemici  potevauo  essere  validamente  legate, 
in  qaanto  si  potessero  acqaistare  ^^)  ^). 


«3)  ROSSHIRT,  I  p.  232. 

M)  MoMMSEN,  1.  c.  I  p.  15,  n.  20.  —  Unger,  Sistema,  I  §  46  n.  18. 

»5)  Pr.  103  de  V.  0  (XLV  1)  cfr.  con  fr.  39  §  7-10  de  leg.  I. 

^)  Cfr.  fr.  9  e  98  t^.  Qaanto  ^  ivi  detto  del  servo  captus  a&  hostibus  deve 
pur  valere  anco  per  un  fondo  che  ritornasse  parimente  iure  posilminii  al 
domino  pristine.  Del  resto  i  fr.  9  e  98  si  riferivano  verosimilmente  a  un  le- 
gato di  vendicazione ;  per  dannazione  potrebbe  (seconda  la  seguente  nota  97; 
legarsi  validamente  uu  eervus  hostium  pur  senza  riguardo  al  postliminio. 

97)  Ft.  104  §  2  de  leg.  I.  Cfr.  Donello,  VUI,  12  §§  12  e  13. 


a)  Quando  pertanto  si  dice  che  Tobbietto  del  legato  deve  essere  o:  possibile  d,  s'in- 
tende  escludere  anco  nna  impossibilita  relativa,  pnrchd  qnesta  si  riferisca  alia  pre- 
stazione  stessa  e  non  alle  pecnliari  condizioni  del  testatore,  dell'onorato  o  anco  del- 
Tonerato. 

h)  II  yero  rapporto  fra  i  varii  pass!  citati  qui  dairantore  nelle  note  d  il  seguente : 
— I.  Una  cosa  dei  nemici  ordinariamente  si  considera  sottratta  al  commercio  dei  cit- 
tadini  romani  [cfr.  fr.  103  de  V,  O,  cit.]  e  per  consegnenza  non  ha  valore  il  legato, 
che  yi  si  riferisca.  —  II.  Si  fa  eooezione  pel  case  straordinario,  in  cni  no  sia  possi- 
bile Tacqnisto  [<E  si  quo  coat  emi  possit  2>:  cfr.  fr.  lOi  %  2  de  leff.  IJ.  —  III.  I  sue- 
sposti  principii  non  sono  applicabili  alle  cose  dei  dttadini  romani  cadnti  in  gaerra 
in  mano  nemica  e  ricnperabili  per  diritto  di  pottliminio ;  qneste  sono  solamente  di 
fatto  o:  res  hostinm  d,  potenzialmente  appartengono  anoora  ai  oittadini  romani ;  la  po- 
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015  che  vale  per  la  res  extra  commercium  yale  pure  pel  oaso,  iu 
cat  la  oosa  sia  stata  legata  contro  un  divieto  legale.  Un  tale  divieto 
fa  Bancito  da  na  senatoconsalto  sotto  Adbiako  (122  d.  C.)  a  propo- 
sito  del  materiall  inedificati  in  ana  costrazione,  su  cai  i  fr.  41  §§  I-IS, 
42, 43  pr.  §  1  <2e  leg.  I,  contengono  ample  dllucidazioni  ^)  ^). 

Secondo  il  criterio  indicate  dal  fr.  39  §  7  ^  leg.  I,  si  potrebbe 
pensare  essere  il  legato  invalido  auche  allora  che  I'onerato  non  fosse 
in  grado  di  acqnistare  la  cosa.  Ma  h  possibile  procorare  nondimeno 
il  dominio  al  legatario  (per  la  ragione  che  questo  non  esige  neces- 
aariamente  il  previo  acquisto  da  parte  dell'onerato;  anzi  cestui  pu6 
a  sae  spese  ottenere  il  passaggio  immediato  del  dominio  a  quelle 
Oy  pagando  il  valore,  metterlo  in  grado  di  acqnistare  senza  spese 
il  dominie  della  cosa)  ^).  Quindi  Paolo  decide  nel  fr.  Q9  §  3  de 
kg.  II: 

«  Sod  Proculus,  si  qnls  heredem  sunm  eum  fructumi  cuius  com- 
«  mercinm  is  heres  non  habeat,  dare  iusserit  ei,  qui  eius  commer- 
c  ciom  habeaty  putat  heredem  obligatum  esse  —  quod  yerius  est, 
€  —  Tel  in  ipsam  rem,  si  haec  in  bonis  testatoris  fuerit,  yel,  si 
c  non  esti  in  eius  aestimationem  ». 

Per  esempio :  ec  un  senatore  non  poteva  possedere  navi  in  mare. 


«)  DonELLO,  ib.  §  15-20. 


terti  nemica  non  d  tale,  ohe  in  qneato  caso  posea  essere  dal  diritto  romano  rioono- 
•einta :  qoindi  dere  ritenersi  che  a  proposito  di  tali  cose  f oese  possibile  anoo  an  legato 
di  Tendicazione.  Yedi  in  genero  snlla  vera  natara  del  poHUminio  la  dissertasione 
monamseniana  inserita  nei  Festgabe  fur  BaeUr  e  il  Yoigt,  Die  Xll  Tafeln.  I  pa- 

gina  281  B^gg. 

a)  Pel  principio  c  no  nrbs  minis  deformetar  d.  Yedi  pnre  Pampaloki,  Sulla  legge 
ie  tifno  iuneto  in  pr.  {Arehivio  Qiuridico  vol.  30  p.  233).  Contro  le  alienazioni  fra 
Tiri  arera  dispoeto  il  S.  G.  osidiano  perrennto  fino  a  noi. 

()  La  formula  nsata  dall'Antore  non  d  perfettamente  esatta.  ^  vero  il  principio  so 
I'ooeiato  h  Terede  (cfr.  fr.  ^2  de  A.  R.'D,  A\  1),  o  se  aironerato  d  lasciata  una  cosa, 
di  cni  abbia  il  commercio  perohd  ne  dia  un*altra,  di  cui  invece  il  commercio  non 
abbia.  Ma  se  a  llaio  fosse  lasciata  una  cosa,  di  cui  il  commercio  gli  manchi,  perchd 
ia  tsstitoisca  a  Cajo,  ognuno  yede  che,  essendo  nullo  11  primo  legato,  non  pud  consi- 
darani  Talido  Tonere  soyrimposto.  Tutta  la  disposizione  si  ha  per  non  scritta.  Per  la 
i«ttificaaione  di  taU  idee  cfr.  Febriki,  o.  c.  cap.  II  §  1. 

GlVck.  Comw^  PanAiUt.  -  Lib.  XXX-XXXII.  9 
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Ove  lo  si  fosse  nominato  erode  e  si  fosse  legata  una  nave  ad  alcano, 
che  senatore  non  fosse,  il  legato  sarebbe  state  valido  »  ^)  ^). 

Una  controversia  assai  viva  fin  dal  tempo  dei  glossatori  h  qnella 
degli  effetti  di  un  legato  di  eosa  non  sottratta  universalmente  al  com- 
mercio,  se  per  motivi  speoiali  Tonorato  h  incapace  di  acqnistarla: 
insomma  il  Ugatum  ret  cuius  oommeroium  legatarius  non  habet.  Gosl 
nel  case  della  nota  99,  o  in  qnella  in  cai  a  nn  soldato  si  leghi  un 
fondo  posto  nella  provincia,  in  oui  fa  il  servizio  ^^)y  ovvero  ad  nn 
giudeo  o  pagano  un  servo  cristiano  ^):  per  diritti  partieolari  attnali 
pur^quando  a  israeliti  ed  altre  persone  sia  legato  nn  fondo,  di  cui 
lacquisto  h  loro  interdetto  per  legge ^).  Logicamente  si  dovrebbe 
supporre  che  debba  applicarsi  al  legato  la  regola  che  vale  per  la  sti- 
pulatio  <  impostibilinm  nulla  obligatio  est »  3).  Di  questa  XJlpiano 
scrive  nel  fr.  34  de  V.  0.  XLV  1  (48  ad  8db.): 

c  Multum  interest,  utrum  ego  stipuler  rem,  cuius  commercium  ha- 
€  bere  non  possum,  an  quis  promittat.  Si  stipuler  rem,  cuius  corn- 
it  mercium  non  habeo,  inutilem  esse  stipulationem  placet;  si  quis 
c  promittat,  cuius  commercium  non  habet,  ipsi  nocere,  non  mihi  ». 

Quindi  la  stipulazione  della  cosa,  del  cui  acquisto  lo  stipulante 
h  incapace,  h  inefficace  e  neppure  fonda  un'azione  per  la  prestazione 
del  prezzo  di  stima.  Con  ci5  si  concilia  il  &.  62  de  A.  B.  D.  (41, 1 
di  Paolo): 

((  Quaedam,  quae  non  possunt  sola  alienari,  per  universitatem  tran- 
<L  seunt,  ut  fundus  details,  ad  heredem  et  res,  cuius  aliguis  commercium 


«9)  L'esempio  h  del  Westphal,  I  p.  124 :  certo  non  6  pratico,  n6  tale  da  far 
impenBlerire  nn  consigliere  di  Brema  o  di  Ambnrgo;  egli  pensa  al  divieto 
della  lex  lulia  re^eiundarumf  che  vieta  al  senatori  1'  esercizio  della  navi- 
gazione :  fr.  3  de  vac.  mun,  (50  5) ;  Cuiac.  obs.  Yl,  38.  Yedi  poi  le  note  se* 
gaenti. 

100)  Fr.  9  de  re.  mil  XLIX,  16. 

1)  C.  1  ne  christianum  manoipium  (I,  10). 

»)  Ungek,  Sistema,  I  §  46  n.  34  seg,  Biritto  erediiario  §  40,  n.  7. 

3)  MOMMSEN,  1.  c.  p.  140. 


a)  L'esempio  h  erroneo.  I  senatori  potevano  possedere,  vendere,  alienare  in  altro 
modo  le  navi ;  interdetto  era  loro  solo  Teseroizio  della  nayigazione  mercantile. 
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<  non  hdbet;  nam  etsi  Ugari  non  possit,  tamen  heres  dominus  eins 
€  efficitar  »  '^}. 

E  lo  stesso  iusegna  ex  professo  il  medesimo  Paolo  nel  fr.  49  §  2 
de  leg.  II  (Paul.  5  ad  leg.  Jul.  et  Pap.): 

€  Labeo  refert,  agram,  cains  commerciam  non  habes,  legari  tibi 
€  posae  Trebatinm  respondisse :  quod  merito  Prisons  Fnlcinins  fal- 
«  sum  esse  aiebat  ». 

Intanto  perd  dice  che  Trebazio  aveva  in  proposito  diversa  opi- 
nione.  . 

Coa  ci6  si  concilia  par  beneilfr.  lip  §5  de  leg.  I  (Maroiano  VIII 
nui.) :  I 

c  Si  qnid  alicai  licite  fiierit  relictum  vol  ins  aliud,  quod  ipse 
c  propter  corporis  sul  vitintn  vel  propter  qnalitatem  relicti  vel  aliam 
c  qoamcamqae  probabilem  cansam  habere  non  potnit,  alius  tamen 
€  hoc  habere  potnit,  quanti  solet  comparari,  tantam  aestimationem 
c  accipiet  ». 

Poich6  questo  passo  non  va  riferito  al  case,  in  cui  al  legatario 
maachi  11  commercio  della  cosa,  cio6  la  capacitor  giuridica  di  acqui- 
starla;  ma  bensl  al  case,  in  cut  per  qualsiasi  circostanza  di  &tto  non 
sia  possibile  al  legatario  Tacquistare  o  il  tenere  la  cosa;  quando 
non  Ti  sia  tanto  una  vera  impossibility  deiracquisto  pel  legatario, 
qnanto  una  difBcoM  e  inutility  di  esso  ^).  Per  esempio,  ad  un  ita- 
liano  h  legato  un  servo,  che  per  contratti  anteriori  non  pu5  dimo- 
lare  in  Italia  %  owero  ad  uno  straniero  h  legato  un  oggetto,  di  cui 
h  Tietata  la  esportazione  '^),  oppure  ad  un  plebeo  una  toga  senatoria, 
ad  un  soldato  invalido  un'uniforme  di  generale,  ad  un  cieco  la  sup- 
pellettile  di  un  mestlere,  che  non  pub  esercitare,  e  oosl  via.  S'h 
opposto  che  nella  ipotesi,  che  taluno  non  possa  avere  Tobbietto 


^)  Qui  non  indaghiamo  11  controverso  significato  della  chiosa  (Arndts,  Pd. 
S  464,  D.  6-7)}  ma  chiariasimo  appare  dalle  parole  in  corsivo  che  Paolo  stima 
nulh  il  legato  nel  case  accennato. 
^  MOMXSEK,  L  0.  n.  1  in  fine. 

^  Cod,  «  Si  servos  exportaudns  »  IV,  55.  —  Ccjiacio,  ad  h.  t  ne'  Parc^ 
(ida  ad  libros  IK  Ood.  Just.  (opp.  ed.  Neap.  II  290  seg.)  e  ad  fr.  9  de  servia 
export.  XVIIIf  7  (Gomm.  ad  Pauli  qunesL  1.  V;  t&.  V  999  seg. 
^  Cad.  «  quae  res  exportari  »  IV  41. 
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propter  qualitatem  relieti,  si  a  compreso  pure  il  caso  cho  gli  manchi 
il  commerclo  di  esso  ^).  Ma  tutto  il  contesto  del  passo  insegna  che 
il  glurista  non  pensava  a  questo  caso,  che  si  designava  con  nna 
apposita  espressione  tecnica,  e  ad  ogni  modo  la  necessity  di  rimuo- 
vere  rantinomia  con  altri  frammenti  delle  Pandeite  ci  autorizza  a 
interpretarlo  restrittivaraente,  Nfe  molta  diflScolti  arreca  il  fr.  11 
§  16  de  leg.  Ill  (Ulp.  2  fid.) : 

<c  Si  servo  alieno  militia  relinquatur,  an  domino  quaeratur  lega- 
cy tum,  qaaeritur,  et  ant  scit  servnm  esse,  et  dioo  aestimationem 
a  deberi,  ant  ignoravit  et  denegari  fideicommissi  perseontio  debet, 
<L  quia,  si  scisset  servnm,  non  reliqnisset  y>. 

Oome  obbietto  del  legato  qui  si  suppone  nn  nfficio  venale,  per 
cnl  ad  nn  servo  mancava  certo  la  capacity.  Ma  questo  non  h  la  ra- 
gione  per  cui  il  padrone  non  pu5  pretendere  che  Vaestimaiio ;  giacch^ 
non  si  dice  che  esso  pure  fosse  inabile  all*impiego.  II  legato  di  nna 
militia  soleva  considerarsi  solo  quale  legato  di  una  somma  di  de- 
naro  %  vale  a  dire  di  quella  che  I'aspirante  per  essere  ammesso 
airimpiego  avrebbe  dovuto  pagare  al  predecessore  o  all'erede  di 
lui.  A  questo  proposito  non  importava  se  colui,  al  quale  la  militia 
fosse  legata,  era  disposto  o  capace  ad  assumere  Tufficio;  11  suo  van- 
taggio  consisteva  in  ci6,che  egli  poteva  cedere  ad  un  altro  Timpiego 
per  quella  somma.  Naturalmente  soopo  di  questo  legato  era  ordina- 
riamente  quelle  di  aprire  al  legatario  Tingresso  airimpiego  sienza 
costringerlo  a  spese  ^^).  Ma  se  il  testatore  legava  una  militia  a  un 


8)  MOller  ad  Leyser,  Med.  IV  p.  158. 

9)  Lo  stesso  valore  pel  legato  di  nna  tessera  frumentaria.  Lo  stesso  Paolo 
€be  nel  fr.  49  §  2de  leg.  II  stimaya  affatto  inutile  il  legato  di  cosa  <l  cuius 
comniercium  non  habet  legatarius  x>,  dice  nel  §  1  ibid,  a  cui  tessera  vel 
militia  legatur,  aestimatio  videtur  legata  »  enel  fr.  87  pr.  ib.  «  tale  fideicom- 
missum  magis  in  quant Itate  quam  in  corpore  consistit  3.  Simile  natura  sem- 
bra  cbe  avesse  il  legato  che  ordinava  I'  acquisto  di  una  tribus  per  un  li- 
berto,  etc.  fr.  35  pr.  de  leg.  III.  —  Averaki,  Interpr.  IT,  17-1 9 j  V,  8  §  11. 
-   CuiAC.  ad  fr.  22  de  leg.  11, (opp.  VII,  1125  seg.). 

10)  Trad.  Ferrini  (I  p.  208  —  sostituita  alia  reitziana):  <i:  Siquismoriens 
mihi  rem  legaverit,  in  qua  commercium  non  habeo,  non  solum  ea  mihi  nou 
deb"etur,  sed  neque  eiua  pretium  petere  possum  t>.  —  Gli  esempi  per6  ad- 
dottl  da  Teofilo  per  ispiegare  questa  sentenza  sono  tatti  di  legati  di  cosa 
assolutamente  sottratta  al  commerclo. 
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aervo  da  lui  credato  libero,  tal  intento  non  Tavrebbe  potato  raggian- 
gere  e  per  mancanza  di  reale  volontdi  il  legato  si  avrebbe  dovato 
ritenere  inefflcaoe  ^).  Ma  se  il  testatore  sapeva  essere  uno  schiavo 
11  legatario,  allora  era  ordinaria  conseguenza  che  il  padrone  acqui* 
8ta886  il  legato,  e  cio6  il  prezzo  di  stima  della  militia,  E  ci5  dice 
il  fr.  11  §  16.  Non  vi  h  dunqne  parola  della  specie  che  il  legatario 
non  abbia  la  capacity  all'acqnisto  deirobbietto  del  legato. 

Qaesti  passi  dunqne  non  si  oppongono  airinsegnamento  dei  citati 
fr.  02  e  49  §  2;  il  qnale  viene  inoltre  confermato  da  Teofilo  ad 
§  4  de  leg.  II,  20,  clie  eqnipara  perfettamente  il  caso,  in  cui  al 
legatario  manchi  il  conunercio  con  qnello,  in  cai  la  cosa  sia  assolu- 
tamente  al  conunercio  sottratta,  in  ambedue  i  casi  dichiarando  il  le- 
gato affatto  inofficace: 

Ec  8i  Ti{  TtXeuToUw  toioutov  |&oi  Xxxarfuotj 7rpzv|A«,  «9'  tj  oomm6rcion,  ouxex"  *)j  cu 

Ma  on  passo  delle  Pandette  sembra  togliere  ai  citati  forza  pro- 
bante  ed  ha  appanto  cagionato  forti  divergenze  sn  qnesto  pnnto  e 
ilato  origine  ad  una  particolare  letteratura  ^^).  il  il  fr.  40  de  leg.  I 
(Ulp.   11  fid.): 

<K  Sed  si  res  aliena,  cnins  commercinm  legatarins  non  habet,  ei, 
c  cni  ins  possidendi  non  est,  per  fideicommissum  relinqnatnr,  puto 
c  aestimationeni  deberi  »• 


11)  La  pi£k  recente  monografia  si  deve  al  figlio  dell' iniziatore  di  qnesto 
commentario:  J.  C.  GlI^ck:  <k  diss,  inaug.  ad  fragm.  lalii  Pauli  ex  eius  li- 
bro  Y  ad  legem  I.  et  P.  quod  ertat  in  lib.  XLIX  §  2  de  leg,  eifid.  II,  sive 
de  legato  rei,  coins  oommercio  legatarius  destitaitur  i>.  Erlang.  1817.  Ivi  si 
arreca  la  coplosa  letteratura  da  CaiAOio  in  poi.  In  questo  riguardo  cfr.  pure 
PCttmank,  advers.  iur  civ.  1, 3  (Lips.  1775)  e  Mueller,  Ohs,  adLegseri  medii. 
torn.  IV  obs.  DVCIII  pagine  J42-168  (Lipsia  1791). 


a)  Cfr.   Tarticolo  di  Zachabiae  yon  Likgenthal  ,   Za  tendita  degli  impieghi 
(BeDdic.  Ifltitoto  Lombardo,  1883). 

^y  L*Antov0   aggimige  colle  veccliie  edizioni  c  tcutcoti  to  dlxxicv  tcu   xrao^ai  ]> 
[doh  il  diritto  di  aoqnistare]  e  nelle  note  argomenta  Bulla  base  di  tale  inciso.   Ma 
iaie  inciflo  dere  repatarsi  nn  gloBsexna  oon  cai  s'd  volato  spiegare  la  frase  a:  ooxn- 
mercian  cu»  ^x^  '  °^^  ^^'^^^  intelligibile  ai  Greci  posteriori.  Vedi  la  ultima  ed.  (Bex- 
lino  18S4> 
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Seoondo  il  testo^  che  ci  sta  davanti,  si  paria  evidentomente  del 

caso,  in  cai  al  legatario  incapace  di   acqaistare  la  cosa  h  imposto 

il  fedecommesso  di  trasmetteria  ad  an  altro  cui  iua  posaidendi  NON 

est  Al  fedecommissario  si  riconosce  il  diritto  alia  o/estimatio.  Sembra 

dnnque  che  per  regola  si  presapponga  clie  il  legatario  non  sia  ca- 

paoe  di  acqnistare  la  cosa  destinatagli.  Ed  anzi  nei  Basilici  il  passo, 

mediante  abbreviazioni,  b  ridotto  a  qaesto  semplice   oaso,  poich^ 
essi  dicono: 

*£fl(y  aXXoTptov  itpzxv-^  XtirxTtuVn  [fcoi,  outivo;  niv  xrQfftv  oumiX'j,  outc  B6vx^t  ceuTO 
vi|ii)^vai»  TO  TtjJfni**  Xajjipawo  12)  a). 

Goal  questo  passo  sta  apparentemente  in  opposizione  col  citati 
fr.  62  e  49  §  2  e  si  ^  cercato  in  diversissima  maniera  di  sciogliere 
tale  antinomia. 

Alcani  ricorrono  a  mutamenti  del  testo.  Nel  fr.  49  §  2  si  5  pro- 
posto  in  laogo  di  merito  di  leggere  immeritOy  con  che  si  approve- 
rebbe  I'opinione  trebaziana  e  si  riconoscerebbe  come  regola  che 
il  legatario  non  avente  il  commercio  della  res  Ugata  ha  diritto  alia 
aesUmatiOj  dal  memento  che  ad  ogni  modo  la  cosa  in  natnra  non 
gli  pn6  essere  data  ^^),  Ma  tale  emendazione  non  h  lecita,  fosse  pur 
pel  motive  che  Paolo  si  verrebbe  a  contraddire,  giacch^  nel  fr.  12 
citato  egli  espone  quel  principio,  che  qui  approva  come  opinioRe 
di  Fulcinio  contro  Trebazio.  Non  ha  qnindi  peso  Tosservazione  di 
MUELLEB :  cc  deinde  non  credendnm  Panlnm  Trebatii  partes  deseroisse 


1^)  <c  Si  res  alicDa  mihi  legata  sit,  cuins  commeroium  non  habeo,  quam- 
qaam  possidere  non  possum  aestimationem  consequar  2>.  Basil,  lib.  XLIY  1, 
39  [Heimb.  IT  p.  335].  Tnttavia  pareccbi  intendono  cosl  ^nche  il  fr.  40  cit. 
costmendo:  a  Si  res  aliena,  cuius  commercium  legatarins  non  habet  ei  [sell. 
legcUaridjj  cui  (ut  iam  dictum)  ius  possidendi  (i.  o.  itu  commercii)  nou  est  d  etc. 
-*  DuABENO,  ad  fr.  40  cit.  —  Mcbllbr,  1.  c.  p.  159.  Ma  tale  interpretaziono 
^  artificiosa  e  ri  prove  vole,  poich^  allora  si  avrebbe  non  un  legcUariotmtk  un 
fidecommiasario,  qui  cammercium  non  hahet 

13)  Cos\  GoTOFREDO  D.  in  nota  ad  h.  1.  <i  Immo  immeriio  d  :  e  tale  lezione 
difende  Muelleb,  p.  162. 


a)  Qaesto  Bonto  tipncitiano  ha  manifefttamente  frainteso  il  testo  e  qnindi  non  e 
in  alcnn  modo  leoito  trame  delle  conaegaenze  contro  Temendazione  cnjaciana.  S'ag^ 
giunge  poi  11  modo  singolarmente  deplorevole  oon  cui  il  Hbimbagh  ha  riprodotto  il 
Tipncito;  la  diffidenza  in  propoeito  non  pnd  essere  abbastanza  racoomandata. 
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c  et  Folciniam  obscoiae  memoriae  hominem  sequutam  esse,  qnnm 
€  alias  qoam  saepissime  Trebatii  sententiam  adsumserit  i^.  Inoltre 
h  noto  che  Paolo  non  si  peritava  di  opporsi  airopinione  di  gioristi 
anoora  piti  notevoli  di  Tbebazio,  per  esempio,  Labeone  e  Papi- 
nUNO. 

D'altra  parte  CniAOio  oercb  di  emendare  il  fr.  40  annnllando  il 
NOH  dopo  iu8  passidendi  ^^) ;  similmente  matb  il  Oannegieteb  ^^)  il 
NOK  in  MODO.  Per  oonsegaenza  il  fr.  40  cit.  conterrebbe  solo  una 
applieazione  della  regola  espressa  nel  fr.  4Q  %  3  de  leg.  Il,  e  la 
oontraddizione  sarebbe  tolta.  fi  qnindi  comprensibile  come  molti 
hanno  approvato  tale  emendazione  ^^)  °).  Ma  la  cancellazipne  di  una 
negativa  h  sempre  nn  violento  adattamento  dei  testi,  che  ancbe  in 
qaesta  ciroostanza  h  state  molto  biasimato  ^'^) ;  si  aggiange  che 
rantore  dei  Basilici  deve  avere  avato,  senza  dubbio,  avanti  a  s^ 
la  lezione  c  cni  ins  possidendi  non  est  s>,  e  questo  certo  conferma 
11  teste  eomane  ^^).  Un'altra  emendazione,  per  la  quale  invece  s^invo- 
earono  1  Basilici,  cio6  il  matamento  di  <e  ET  cui »  in  laogo  di  «  El 


M)  Ccixa  Notae  ad  Inst.  II,  20  §  4  (I  col.  127):  Oamm.  ad  tit.  D.  de  V.  O 
fr.  34  (ib.  1185). 

15)  Comm.  ad  Ulp.  fr.  p.  111. 

W)  Per  esempio,  Vinnio  ad  §  4  I.  de  leg.  II,  20.  —  Westknberg,  Princ. 
Mr.  libri  XXX-XXXII  §  a5  e  cosl  Hellfeld,  §  1518,  n.  d. 

17)  DuABEHO,  ad  fr.  40  cit.:  <e  Pogsum  etiam  si  yelim  demere negatioDem 
sed  metao  poenam  legis  Corneliae  de  fialsia,  ego  praeterea  non  didici  aien- 
tia  pro  n^antibus  et  negantia  pro  aientibus  ponere :  stadeo  ins  civile,  quan- 
tam  in  me  est,  interpretari,  non  cormmpere  9.  Gfr.  Donello  ad  fr.  34  de 
V*  O.  Come  del  resto  in  molti  altri  laoghi,  qui  pure  si  combattono  i  corifei 
eontempoianei  della  ginrisprndenza  seoza  nominarsi* 

1^  HOFFMANK,  MeUt  ad  Fd.  XXV  §  5. 


a)  L*emendiiziozie  onjadana  h  stata  accolta  anche  dal  Mommsen  nella  sna  edizione. 

Con  tale  emendamento  abbiamo  nn  ottimo  senso.  Natnralmente  bisogna  presuppoxre 

efae  all*oiiento  eia  laaciata  una  ooea  diverBa  da  qnella  obe  d  pregato  a  prestare  oome 

fcdeoonuiMflBO.  Kd  ppi  debbono  esagerarsi  le  difficoltik  per  la  cancellazione  della  ne- 

gaUwrn;  ai  penai  qnanto  facilmente  il  previo  c  oommercinm...  non  babet  j>  potd  in- 

iam  in  equirooo,  tanto  piil  cbe  (come  appunto  11  Tipacito  fa  fede)  bI  era  abi- 

uiati  a  confondere  11  legatario  onerato  ool  fedecommissarlo,  qnafii  fosBero  una  sola 
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cni  3^,  non  merita  che  se  ne  tenga  oonto,  giacch^  ne  risnlta  una 
costrnzione  intoUerabile  ^^). 

Altri  hanno  invece  cercato  di  togliere,  senza  emendare  i  testi, 
oolla  semplice  esegesi  rantinomia  apparente. 

DuABENO  yede  nel  fr.  40  cit.  la  regola  pel  fedecommesso,  nel 
fir.  49  §  2  qnella  pel  legato,  e  considera  la  prima  come  decisiva  pel 
diritto  giastinianeo  ^).  Ma,  tacendo  del  fatto  ohe  Duabeno  pone  a 
fondamento  la  gi^  piti  sopra  riprovata  interpretazione  del  fr.  40  ^% 
con  tale  rimedio  non  si  toglie  la  antinomia,  ma  rimane  pel  compi- 
latori  il  rimprovero  di  avere  accolto  materiali  contradditorii  e  in- 
congruenti  pel  diritto  giastinianeo;  poichfe  se  per  vero  motivo  del- 
rinvalidit^  del  legato  pel  fr.  30  §  7  deUg.  1  deve  stimarsi  V  im- 
possibility della  ordinata  prestazione,  non  poteva  a  tale  rigaardo 
fjEursi  differenza  tra  legati  e  fedeoommessi.  Inoltre  da  Gaio  2,  262, 
sappiamo  che  in  an  fedecommesso  pienamente  valido  di  una  cosa 
altrai  si  dabltava  da  parecchi  se  il  fedecommissario  avesse  diritto 
alia  aesiimatio,  ove  11  proprietario  non  volesse  vendere  la  cosa; 
mentre  di  tal  diritto  del  legatario  in  segaito  a  an  legato  di  danna- 
zione  niano  dabitava. 

Altri  concordano  nel  risaltato  con  Duabeno,  ma  assnmono  ana 
contraddizione  fra  TJlpiano  e  Maboiano  da  ana  parte  e  Paolo 


10)  Wachter,  Comm.  ad  Pd,  lib.  XXX  §  25.  —  Gluck,  1.  c.  p.  58  seg. : 
«  quae  verba  iuania  acredondantia!  quia  in  oonBtructione  verborum  hiatas ! 
quae  oratio  hiulca!  ]>. 

%)  A  torto  MuBLLBR,  h  e.  p.  145  arreoa  ropinione  di  Duareno  nel  senso 
ohe  quest!  &ccia  la  distinzione  anco  pel  diritto  giustiuiatieo ;  egli  anzi  al 
termine  della  sua  spiegazione  dice  espressamente  11  contrario.  Del  resto,  molti 
vi  aderiscoDo;  cosi  Wening-Inoenheim,  V  §  68,  nota  f,  e  Muehlenbrugh 
nelle  prime  edizioni  della  Doctrina  pand,,  non  piii  nella  quarta ,  dopo  cbe 
ScHRADER  nella  Biviaia  di  Tubinga,  IV  p.  400  ha  designato  come  iusoateni- 
bile  rayyiso  di  Duareno  in  seguito  alia  citata  dissortazione  del  Gluck.  La 
stesaa  sentenza  era  gi^  stata  prima  combattuta  molto  acoanitamente  da  Beau- 
SIN,  ad  fr.  40  cit.  in  Branchu,  o&«.  I  p.  197  (c.  II). 

21)  A  ragione  osserya  Yinnio,  I,  c.  contro  Duareno  cui  a:  non  placet  con - 
fidentia  Cuiacii  d:  <i  Sed  cuiplacere  poterit  Duareni  explicatio  yerba  ilia  cul 
iu8  possidendi  non  eat  referentisal  legatarium,  qui  Duareno  idem  est  ille  cni 
per  fideicommissum  relinqui  diciturY  quis  non  yidet  tunc  totum  cui  Iliad 
posaidendi  iua  non  eat  abundaref  s 
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dall'altra,  e  preferiscono  pel  diritto  ginstinianeo  la  pid  mite  sen- 
tenza^,  ovrero  affermano  che  il  &.  49  §  2  e  il  fr.  62  si  debbano 
ri&riie  solo  alia  cose  assolatameute  sottratte  al  commercio  (come 
la  anco  Teofilo  nello  spiegare  il  §  4  cit.),  bench^  respressione  non 
si  piesti  ®),  Inveoe  Donbllo  distingue  fra  il  legatario  che  «  non 
lia  il  commercio  della  cosa  legata  ]»  e  qaello  <c  che  non  ha  il  diritto 
di  possedere  »  e  intende  per  tale  colui  che  (v.  fr.  114  ^  fyde  leg.  I) 
ob  dKquam  probabilem  causam  sine  delicto  tamen  et  interdictione  legis 
rem  habere  et  passidere  non  poasit,  Egli  spiega  il  fr.  40  coU'esempio 
che  nno  schiavo  cristiano  sia  legato  a  nn  ebreo  colFimposizione  di 
lestitnirlo  a  nn  cristiano,  il  quale  non  possa  possederlo,  per  essere 
Btato  yenduto  11  servo  coll'obbligo  della  esportazione.  In  tal  case  il 
Ibdeoommissario  potrebbe  pretendere  la  estimazioue,  mentre  il  le- 
gato &tto  al  gindeo  per  s^  stesso  (ove  non  gli  fosse  imposta  la  re* 
stituzione  del  servo),  sarebbe  afifatto  inefficace  ^^).  Ma  pur  tale  esegesi 
h  insostenibile,  sia  x>erch5  I'espressione  oui  itis  possidendi  non  est  h 
arbitiariamente  spiegata  e  sia  poi  perch^  il  fr.  40  citato  h  manifesta- 
mente  una  porzione  di  una  esposizione  teoretica,  non  il  giudizio 
sn  nn  caso  concrete  e  per  ci5  sembra  assai  complicate  applicare 
oontemporaneamente  due  regole  diverse  ^^). 

Altra  distinzione,  a  cui  si  h  ricorso,  h  guella  se  il  legatario  h 
esclnso  dalVaoquisto  per  un  divieto  legislativo  ^^)  e  in  ispecie  per 
nn  motivo  disonorevole  ^  o  se  invece  non  pu5  acquistare  per  altra 


«)  Beausik,  1.  c.  p.  217  sag.  —  Puettmann,  1.  c.  p.  6i  seg. 

*5)  Lacterbach,  CoU.  pracU  ad  tit.  de  legaiis  §  18.  —  Heineccio,  ad  leg. 
I.  ed  P.  P.  Ill  cap.  4  p.  408.  —  Gipanio,  Antinom.  II  19  th.  10. 

^*)  DoHBLLO,  ad  fr.  31  de  F.  O.  (45  1).  —  Con  lui  s'accorda  Jancs  a  Co- 
«TA,  ad  §  4  I  h.  t.  (2  20).  —  Cocceio,  ius  eontr.,  lib.  XXX-XXXII  91  XIV. 
—  Mainesio,  disput,  n.  XX,  torn.  I  p.  351  seg. 

^)  Hl^LLBR,  p.  159  arreca  come  prova  della  inesattezza  di  tale  definiziono 
e  della  identity  delle  frasi  ac  qui  commerciuxn  non  habet  2>  e  <r  cui  Ius  pos< 
ndendi  non  est  j>  il  passo  di  Teofilo  ;  ma  ci6  non  sta,  poich^  esso  si  6  fi- 
dato  di  una  cattiva  tradnzione:  <c  ios  possidendi  2>  per  $  txatcv  t6u  xtao^oci 
cbe  invece  andava  tradotto  «[  ius  adquirendi  j>,  Invece  i  Basilici  intendono 
il  c  nOD  poter  possedere  j>  come  equlpollente  a  cc  commercium  non  habere  j>  o 
sibneDO  come  oonseguenza  di  questo.  Yedi  anclie  la  n.  32. 

*)  Jahus  a  Costa,  ad  §  4  cit.  —  von  Eck,  ad  Dig.,  h.  t.  §  18. 

^  Balduino,  ad  §  4  cit.   -  Mueller,  p.  159. 

GlOcx.  Cdmm.  Pand^tte.  —  Lib.  XXX-KXXII.  10 
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causa:  —  oppareqnella  se  il  testatore,  ordinando  il  legato,  era  ono 
a  cognizione  deirimpedimento  ^).  Secondo  le  gnali  distinzioni  (alle 
qnali  i  passi  citati  non  si  prestano)  il  legato  ora  sarebbe  afbtto 
inefflcace,  ora  invece  valido  a  costitaire  on  diritto  alia  estimazione. 
Maggior  plaaso  ha  nei  giomi  nostri  trovato  ropinione  che  il  GlUgx 
juniore  ha,  dopo  un  esame  delFanteriore  letteratura,  esposto  e  soste- 
nnto  nella  gi^  addotta  dissertazione  ^).  Egli  riconosce  che  il  fr.  49 
§  2  di  Paolo  contiene  la  regola  essere  invalido  il  legato  di  cosa 
ouiiM  commercium  legaiariua  non  habet,  Qnesta  regola  si  applica  senz'al- 
tro  qnando  h  legata  nua  cosa  dell'eredit^  o  deirerede,  giacch^  allora 
Tobbligo  dell'onerato  consiste  nella  prestazione  della  cosa  in  natora 
che,  data  Tincapacit^  del  legatario,  h  impossibile.  Ma  nn*ecc6zione 
sofifre  la  regola,  ove  sia  legata  la  cosa  di  un  terzo,  per  Tefficacia 
del  quale  legato  si  presuppone  che  il  testatore  sapesse  che  al  terzo 
la  cosa  appartiene.  Qui  h  regola  che  il  legatario  abbia  diritto  al 
valore,  se  il  proprietario  o  non  vuol  vendere  affatto  la  cosa  o  non 
la  vuol  yendere  che  a  prezzo  esorbitante  (§  1518  c).  Gosl   questo 
legato  Tiene  a  configurarsi  gi^  a  priorij  quasi  come  un  legato  della 
estimazione,  lasciata  solo  al  legatario  la  speranza  di  acquistare,  ove 
sia  possibile,  la  cosa  in  natura.  Se  quindi  nel  caso   concreto  tale 
speranza  vien  meno,  non  per  rifiuto  del  domino,  ma  per  incapacity 
aU'acquisto  del  legatario,  rimane  pur  sempre  fattibile  di  dargli  il 
valore  della  cosa,  e  a  questo  deve  egli  avere  pur  diritto,  ove  la  vo- 
lenti del  testatore  manifestamente  non  si  opponga.  Oosl  soprattutto 

BOSSHIBX  e  VANGEEOW  U.  CO.  «). 


88)  KoBERTO,  Animadv,  iuriSj  III  c.  11. 

29)  Concordano  sostanzialmente  Rosshirt,  I  pagine  224-236.  —  Vangerow, 
§  225,  n.  1  (?.•  ed.  lip.  432 seg.).  —  Arnots,  jBec7*/«I<?a?.  VI p.  294  n.  110.  — 
Brikz,  Pd.  §  208,  p.  871.  —  Verino,  JSrbr,,  p.  688  seg.  n.  3-8.  —  Tewes, 
JErhr,,  Il  p.  258  seg. 


a)  Molto  a  ragione  TArndts  si  h  acoorto  della  eetrema  debolezza  di  qnesta  opi- 
nione,  che  prima  era  anche  stata  difega  da  lui,  come  appare  dalle  sue  Btesse  oita- 
zioni.  Neppure  si  pno  aocogliere  tale  opinlone  coi  temperamenti  del  Beinz.  Poichd : 
—  I.  Nulla  vi  ha  nel  nostro  frammento  che  aeceoni  ad  una  speciale  volont^  del  de- 
fnnto  e  non  si  deplorera  mai  a  sufficienza  questo  vizio  fatale  ood  oomune  fra  gli 
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Ma  si  va  troppo  oltre,  qnando  si  ammette  in  tesi  generale  che  il 
legato  di  cosa  di  an  terzo  debba  considerarsi  come  legato  di  una 
somma,  il  cai  ammontare  h  stabilito  dal  valore  della  cosa.  Gi5  h 
attestato  pel  legato  di  una  militia  e  di  ana  tessera  frumentaria  ^  ma 
in  generale  non  h  appoggiato  a  yeran  testo;  anzi  il  passo  che  si 
riferisoe  alia  tessera  h  contrario,  poich^  esso  argomenta  dalla  speciale 
natnra  di  tale  legato  traendone  consegaenze,  che  non  hanno  laogo 
pel  legato  di  altre  cose  altrni  ^).  Del  resto,  tanto  dalla  intentio  del- 
Tazione  del  legato  di  dannazione,  come  dei  relativi  passi  delle  Fonti 
si  rivela  che  la  prestazione  della  cosa  in  natura  era  considerate 
oome  il  yero  e  proprio  e  immediate  contenato  della  obbligazione 
deironerato.  A  ragione  qnindi  Bbinz  1.  c.  si  esprime  molto  cauta- 
mente  oosi :  c  gualara  si  fossa  ritenere  che  Vaestimaiio  formi  I'obbietto 
del  legato,  qnesto  sar^  valido  anche  in  tal  case  » ;  manifestando 
ehiaro  per5  con  qnanto  segue,  che  egli  annovera  a  tale  specie  il  case 
di  legato  di  oosa  altrui  «  cuius  commercium  legatarius  non  habet  ». 
Non  deve  negarsi  che  quella  volont'^  del  testatore,  ove  appaia,  non 
sia  da  contrastarsi ;  ma  con  ci6  non  h  detto  che  essa  sia  senz*altro 
da  ammettersi  in  tal  caso.  Che  nel  case  del  citato  fr.  40  al  fede* 
oommissario  sia  da  attribuirsi  il  valore  della  oosa  dipende  dalla 
speciality  di  questo  caso.  II  fedecommesso  h  imposto  a  un  legatario 
cai  manca  il  commercium  rei.  In  tal  caso  si  de^e  ritenere,  secondo 
il  fr.  49  §  3  cle  2^.  II,  Vaesiimatio  come  obbietto  del  legato.  N&  si 
deve  dare  importanza  al  fatto  che  anco  il  fedecommissario  non  ha 
<  ios  possidendi  »  dal  momento  che  gli  h  sempre  capace  di  ricevere 


^)  Ft.  87  pr.  de  leg.  II.  Paolo  risponde  qui  al  qnesito  se  colui,  cui  ^  le- 
gata  una  tessera  fromentaria,  possa  preteadere  qualche  cosa  qualora  gii\ 
Tabbia  altrimenti  acquistata  ex  causa  lacrativa.  E  decide:  <i  ei  de  quo  quae- 
ritor  pretiam  tesserae  praestandnra,  quoniam  tale  fideicozntDissam  magis  in 
quaotitate  quam  in  oorpore  oonsistit  i>.  Cfr.  al  oontrario  §  6  Inst,  de  leg.  II,  20. 


ti,  di  amznettere  relliasi  proprio  di  quel  concetto,  che  dovrebbe  essere  la  base  e 

il  otfdine  della  decisione.  —  II.  Questi  rigaardi  alia  yoIont&  del  defunto  sono  bensi 

■mmiaibiii  pel  diritto  giostinianeo,  ma  non  pel  diritto  classico  (almeno  nella  misora, 

in  eoi  ordinariamente  i  romanieti  pretendono),  la  quale  le  regole  sono  asaal  piil  rigo- 

nas;  cfr,  Gbaphbiwatz,  Interjpolatianen  <c  Verbnm  e  volnntaB  d. 
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Vaestimatio.  Gosl  Puohta  spiega  il  fr.  40  ^^)  e  toglie  senza  emendazione 
rantinomia  col  fr.  49  §  2  e  qnesta  spiegazione  accetto  io  pore,  non 
senza  confessare  perb  che  remendazione  caiaciana  darebbe  tattavia 
an  piii  soddisfacente  risultato,  cio^  il  pieno  accordo  del  fir.  40  ool 
fr.  49  §  3,  in  cai  PAOLO  e  Pboculo  riconoscono  il  diritto  del  le- 
gatario  alia  aestimaiio  solo  oc  si  quia  heredem  snnm  enm  fanduni; 
cuins  commerciam  is  heres  non  habeat,  dare  iusserit  ei,  qui  eins 
commerciom  habeat  » ;  sembra  dnnque  potersi  argomentare  a  con- 
trario  che  tale  diritto  non  abbia  laogo  qnalora  anco  al  fedecommis- 
sario  manclii  il  commerclo  circa  alia  cosa. 

Del  resto,  non  bisogna  configorarsi  il  case  del  fir.  40,  come  se  la 
stessa  cosa  sia  legata  prima  al  legatario  e  poi  costitaisoa  obbietto 
del  fedecommesso  imposto  a  lui.  Cos)  costraisce  il  caso  Donello 
L  c.  3^.  Ma  il  fr.  40  non  d^  base  a  tale  opinione^  esse  presnppone 
solo  che  a  un  legatario,,  cai  sia  legato  in  genere  qaalche  cosa,  sia 
imposto  di  dare  altrai  ana  cosa,  cuius  commercium  legatarius  non 
habeat.  Kella  spiegazione  di  Donello  s*immischia  ana  frase,  che 
deve  rigettarsi  come  Calsa.  Se  il  legatario  non  ha  il  commercio 
della  cosa  legata,  il  legato  6  invalido  tanto  per  sentenza  di  Do- 
i^ELLO,  qaanto  seoondo  Tavviso  da  noi  sostenato.  Perchb  non  h 
onorato,  non  pa5  essere  neppare  onerato  e  cosl  vien  meno  anco  il 
fedecommesso  a  Inl  imposto.  Ora  Donello  afferma  che,  se  il  lega- 
tario non  pa5  mantenere  la  cosa,  ma  'la  deve  solo  trasmettere  al 
fedecommissario  abile  ad  acqaistarla,  la  saa  propria  incapacity  non 
pa5  cessare  all'efficacia  del  legato.  Egli  si  richiama  al  ft-.  42  de 
legl  TI  (Javol.  XI  epistul): 

«  qaam  ei  qai  partem  capiebat  legatam  esset,  at  alii  restitaeret, 
«  placait  solidam  capere  posse  ». 

Ma  qaesto  passo  non  si  riferisce  al  caso.  In  cai  mancasse  11  com- 
mercium  rei  al  legatario  (cosa  neppar  concepibile  fro  parte)]  ma  al 
caso  di  capacity.  j>ro  par<6  mancante;  per  es.y  qnando  il  legatario 
come  orbo  poteva  ex  lege  I.  et  P.  P.  acqaistare  solo  pro  dimidia  parte. 


31)  Lezioni  di  diritto  romano  (Vorlesangen)   II   §  528.  —  Concordemente 
Arndts,  Pd.,  §  547,  e  Mommsen,  1.  c.  p.  140,  n.  1. 

32)  KoBERTO,  1.  0.  —  Perez,  od  Cod.  de  leg.  VI,  37  §  8. 
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La  mancanza  d'incapacitsl  non  produceva  in  genere  inyalidit^  della 
istitnzione  o  del  legato^  ma  solo  caducitdi  di  cib  che  era  lasciato  a 
favore  di  chi  ha  il  diritto  di  ritirarlo.  Se  dunqae  h  state  lasciato 
ad  imo  parzialinente  incapace  qualche  cosa  coironere  di  restituirlo 
ad  un  altro,  non  v*era  motive  d'impedirgli  di  acquistare  Tintiero, 
dal  memento  che  anche  al  vindicante  il  caduco  sarebbe  pervennto 
coironere  sao.  Ben  diversa  h  la  cosa,  quando  al  legatario  manca  il 
commeicio.  Qui  il  legato  h  inefflcace  fine  ab  initio  e  percid  non  pad 
fornire  la  base  per  xm  onere  che  siavi  imposto.  Se  danqae  si  crede 
di  poter  applicare  qnanto  dice  il  fr.  42  sulla  incapacity  parziale  alia 
totale  incapacity,  non  si  pn5  fieure  nso  alcnno  di  tal  regola  pel  case 
di  mancanza  di  commercio  ^).  AU'orbo  o  al  celibe  non  mancava  il 
commercio  della  cosa  legata;  egli  dovQva  solo  perdere  per  meiA  o 
totto  il  Iqcto  proyeniente  dalla  disposizione  testamentaria.  Pel  di- 
ritto ginstinianeo  il  fr.  42  ha  importanza  pratica  solo,  eve  si  rife- 
risca  alia  ablazione  per  cansa  d'indegnit^,  sovrattutto  nel  case  in 
cnl  al  legatario  il  Incro  sia  per  tal  motivo  solo  parzialmente  strap- 
pato^). 

CoUa  controTersia  era  annnnciata  si  connette  una  speciale  que- 
stione,  che  pnre  yanta  una  particolare  letteratura,  e  cio^  quali  ef- 
fetti  ha  il  legato  di  un  feudo.  Tale  questione  non  pu5,  del  resto, 
essere  syolta  in  questo  luogo  ^). 

Kelle  nuoye  legislazioni  la  cennata  questione  hj  del  resto,  risolta 
in  senso  fayoreyole  al  legatario.  11  codice  prussiano  I,  12  §  452 
stabilisce  cosh 

a  Se  ad  alcuno  h  legata  una  cosa  che,  per  la  sua  condizione,  non 


33)  CuiACio,  ad  fir.  42  cit.  {opp.  VII,  1178).  Questo  riferiace  il  paaso  al  rap- 

porto  degli  orbi  per  la  lex  Julia  et  Papia;  ma  nega  I'applicabilit^  di  tale 

dispoBizioDe  al  caso  in  cui  il  legatario  sia  totalmente  incapace ;  ma  egli  con- 

fosde  la  mancanza  di  Usiamentifaetio  e  di  mera  capacity:    confusioDe  una 

rolta  assai  irequente:   cfr.   Muehlekbruch,  Seguito  del  Camm,  del  GlOck 

(ediz.  ted.)  yol.  39  p.  L58  seg    Lib.  28  tit.  5  §  1437. 

34)  Ft.  48  ad  8.  e.  Treh ,  XXXVI,  1.  —  c.  5  de  Ug.  VI,  37. 

35)  Crei.l>  vtrvm  feudo  legato  eins  aesiimaiio  dehetxturf  diss.  faso.  VII  n.  58. 
—  CoccEJO,  i«8  ctmtrov,,  lib.  XXX-XXXII  cap.  14  i.  f.  —  Mueller,  ohs., 
m  p.  169.   —  OyERBEK,.  Medit.j  IV  n.  244  p.  235. 
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pub  essere  possedata  da  lai.  Teredo  deve  procorargli  tatto  quel  di- 
ritto,  che  per  legge  pu6  avere  »  ^). 
e  §  455: 

c  Se  la  cosa  h  tale  che  11  legatario  non  pab  acquistare  su  di  essa 
alcun  diritto,  Ferede  ha  la  scelta  o  di  tenersela  pagando  il  valore 
normale  o  di  farla  vendere  giadizialmente  ad  ono  capace  di  acqni- 
starla  a  conto  del  legatario  ]>. 

E  il  oodice  civile  austriaco  al  §  654: 

c  Se  sono  legate  cose,  che  sono  nel  commie  commercio,  ma  che  il 
legatario  personalmente  non  pub  possedere,  gli  si  deve  il  prezzo 
di  stima  »  ^^). 

Invece  il  codice  sassone  §§  2407-2410  stabilisce  delle  norme  che 
rispondono  alia  piii  rigorosa  intelligenza  del  diritto  romano  seoondo 
Paolo  e  Cuiaoio  ^^);  ma  con  una  considerevole  mitigazione  pel  caso 
che  la  cosa  si  trovi  nella  credits,  conforme  al  §  455  del  codice 
pmssiano. 

a  Se  Tobbietto  del  legato  h  sottratto  al  commercio  comane,  11  le- 
«  gato  h  invalido  ». 

c(  Se  Tobbietto  del  legato  h  nel  comune  commercio,  ma  b  sottratto 
«  a  qnello  deU'onerato,  il  legato  h  valido  ». 

«  Se  Tobbietto  del  legato  b  nel  comune  commercio,  ma  b  sottratto 
c  o  al  commercio  delUonorato  o  a  quelle  insieme  deironorato  e  del- 
c  Tonerato,  il  legato  b  nullo,  tranne  che  I'obbietto  esista  nella  erc- 
<  dit^,  nel  qual  caso  Tonorato  ha  diritto  al  prezzo,  che  si  ottiene 
«  ooiralienazione  dell'obbietto  ». 

Gosl  si  ottiene  pel  caso  del  §  2410  precisamente  il  contrario  di 
quelle  che  dope  la  dissertazione  gluckiana  viene  ora  da  molti  in- 
segnato  come  diritto  romano. 


36)  Gruchot,  I  p.  72.  Si  presappone  perb  chela  cosa  si  trovi  nell^ereditii; 
non  sembra  che  valga  lo  stesso  principio  se  b  legata  uua  cosa  altrni: 
§  377  seg. 

•  37)  Unger,  Diritto  ered.  §  60  in  nota  p.  217.  c  Con  cib  la  controversia  di 
diritto  comune  b  stata  riaolta  in  maniera  non  rispoudente  alia  corretta  intel- 
ligenza del  diritto  romano,  ma  da  appro varsi  per  rignardi  legislativi  i>. 

38)  Vedi  pii!i  sopra  pagine  102,  108,  115. 
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§  1518  b. 
ObJrietto  del  legato.  —  In  pariieolare  cose  delVereditd,. 

4 

Un  obbietto  specialmente  importante  e  fireqnente  del  legati  sono 
le  oose,  la  eni  propriety  appartiene  al  patrimonio  del  testatore  e 
che  dopo  la  morte  di  lui  si  trovano  nella  eredit^  (res  horeditariae). 
Un  legato  di  tale  natma  pn5  dirsi  per  eccellenza  nna  delibazione 
deU'ereditik  ^,  in  qnanto  che  la  cosa  viene  prestata  letteralmente 
dalla  credits  e  non  solo  a  carico  di  essa;  si  pa6  ohiamare  anco  in 
on  senso  maggioimente  proprio  «  legato  di  propriety  »,  dal  momento 
die  si  acqoista  immediatamente  al  legatario  senza  opera  dell'erede  ^)f 
11  dominio  deUa  cosa  legata.  A  tale  riguardo  pel  diritto  giustinianeo 
non  &h  piii  differenza  circa  al  modo  con  cni  la  cosa  h  legata  e 
neppore  se  la  cosa  gi^  appartenesse  o  no  al  testato^  al  tempo  della 
erezione  del  legato,  come  Invece  ayveniva  pel  legato  di  vendicazione 
dell*antico  diritto.  '^  invece  decisivo  che  la  cosa  appartenga  al  pa- 
trimonio del  testatore  alVepoca  della  sna  morte;  allora  si  manife- 
stano  qnelle  consegnenze^);  qneste  ponno  per5  aver  luogo  anohe 
qnando  la  cosa  sia  al  tempo  della  morte  tattavia  nna  res  futura  e 
solo  piti  tardi  si  prodnca  da  nna  cosa  ereditaria  o  vi  si  aggianga 
come  aocessione  ^).  Snll'epoca,  in  cni  awiene  Tacqnisto  del  dominio 


3^  Ft.  116  pr.  ds  leg.  I. 

^)  Yedi  sopra  pag.  57  seg. 

41)  Yedi  sopra  pag.  63  note  87  88.  Nei  passi  ivi  citati  ci6  non  6  detto 
espressamente  e  nel  fr.  24  d^  leg.  I,  in  on  caso  in  cni  la  cosa  principale  ap- 
parteneva  all'  ereditik ,  si  arreoa  la  formula  del  legato  di  daQDazione  ;  una 
eosa  ftitora  non  poteva  per  I'antico  diritto  legarsi  per  vindicaHonem.  Ma  in 
fona  della  c.  J  camm.  de  leg.  VI,  63  si  deve  affenuare  qui  pure  41  tranalto 
iaunediato  del  dominio.  Se  anco  Pazione  reale  da  essa  introdotta  si  deve  li- 
mitare  alle  res,  quae  a  iesUUore  heres  consecutus  est,  pure  debbansi  com- 
preodersi  anco  le  cose,  che  appaiono  semplicemente  quali  accessioni  di  al- 


a)  Intendl,  nfttnralmente,  per  diritto  gimtinianeo :  a  proposito  del  qnale  yedi  le 
cote  etposte,  dore  0i  parld  deUo  BTolgimento  storioo  del  legato. 
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pel  legatario  e  sall*efficacia  di  esso,  vedi  piii  sotto  i  §§  1523  e  1528. 
II  legato  di  una  cosa  deireredit^  noQ  si  estende  per5  solo  a  qaello 
clie  dopo  si  aggiange  prima  o  dopo  la  morte  del  testatore  sotto 
forma  di  cosa  accessoria;  per  esempio,  median te  allavione  al  fondo 
legato,  o  pel  sorgere  di  un'isola  ^)  o  per  ediftzio  suU'area  ^^)j  e  nou 
solo  a  qnello  che  il  testatore  al  tempo  del  testamento  ha  designato 
come  pertinenza  della  cosa  legata,  per  esempio,  una  corte,  nn  giar- 
dino,  UQ  fabbricato  rispetto  alia  cosa  legata^^);  maanche  a  qaello, 
che  il  testatore  aggiange  ia  tal  gaisa  e  come  incremeuto  alUobbietto 
legato.  Cosl  dice  Pomponio  nel  fc.  2i  §  2  de  leg.  I : 

«  Si  qais  post  testamentam  factum  fando  Titiano  legato  partem 
((  aliquam  adiecerit,  quam  fando  Titiano  destinaret,  id,  qnod  adie- 
<c  ctam  est,  exigi  a  legatario  potest:  et  similis  est  caasa  allavionis 
oc  et  maxime  ^)  si  ex  alio  agro,  qai  fait  eius,  cam  testamentam  fa- 
«  ceret,  eam  partem  adiecit  ». 

Invece  anche  secondo  11  fr.  24  §  3  ib.  Tobbietto  del  legato  si  dimi- 


<• 

^ 


tra  cosa  dal  testatore  lasciata.  Di  altro  avmo  h  Bosshirt,  II  p.  152;  egU 
osserva,  citando  Gat,  II,  203  che  tale  legato  non  pa5  configararsi  che  come 
legato  di  obbligadone. 

42)  Pr.  16  de  Ug.  III. 

43)  Fr.  39  de  leg.  II,  fr.  U  §  A  de  leg.I.  Tattavia  Poltimo  testo  preoeden- 
temente  aggiunge:  a  nisi  testator  matavit  voluDtatem  ».  Contraddire  sembra 
il  fr.  79  §  2  eld  leg.  III:  ac  Area  legata  si  inaedificata  medio  tempore  fuerit 
ao  rarsus  area  sit,  qaamquam  tunc  peti  non  poteratj  naac  tamen  debetnr  2>. 
Molti  qoindi  ammettono  una  divergeoza  fra'  giaristi  romani/cosl  Cciacio, 
Hd  fr,  83  de  F.  O.  (1,  1219).  Altri  cercano  in  vario  mode  di  sciogliere  Pan- 
tinomia.  Merknda^  controv.  IV,  19).  —  Schultino,  notae  ad  h  1.  In  fatto 
essa  scompare  ove  s^intenda  I'inciso  «  qaamquam  etc.  2>  cosl:  <c  quantnnqao 
nel  frattempo  per  qnalsiasi  motivo  I'area  non  avesse  potato  domandarsi  d, 
ci6  che,  per  esempio,  si  potrebbe  in  varii  casi  ammettere  come  conforme  alia 
Yolont^  del  defiinto.  Si  pensi  che  egli  yolesse  legare  solo  un^area  (special- 
mente  an' area  altrai)  e  nel  frattempo  qaesta  fosse  stata  dal  proprietario 
edificata.  —  Cfr.  Overbek,  Meditasiionij  513,  vol.  10  p.  235  seg.  —  Puchta, 
Lezioni,  II  §  539.  —  Unger,  DiriUo  ereditario  §  67,  7. 

44)  Fr.  91  §  5  de  Ug.  III. 


a)  Qui  era  originariamente  parola  del  legato  per  vituPic:ztumen ;  tale  oiroostanza  5 
pel  diritto  giostinianeo  indifferente. 


DB  LE0ATIS  ET  FIDEIOOIKHISSIS.  81 

noifloe  se  il  testatore  vita  darante  ha  detratto  ana  parte  di  esso 
<  8i  ...  ex  fando  Titiano  aliqaid  detraxit  et  alii  fando  adieoit ». 

Se  la  oosa  legata  fa  pitt  tardi  matata  dal  testatore  aella  saa  so- 
Btanzay  per  esempiO;  per  mezzo  di  riparazionl,  tatto  dipende  da  ci5, 
ae  la  oosa  pa6  o  no  oonsiderarsi  come  essenzialmente  la  medeslma 
che  originariamente  era  stata  legata.  Cos),  per  esempio,  dice  il 
fr.  24  §  4: 

«  Si  navem  legavero  et  specialiter  meam  adscripsero  eamqae  per 
c  partes  totam  refeoero  carina  eadem  manente,  nihilominns  reote  a 
c  legatario  Tindioaretar  »  ^). 

Per  oonaegaeaza  ana  nave  essenzialmente  nnoya  (per  qaanto  siansi 
oeati  materiali  di  ana  piii  antica)  e  fobbricata  come  an  ente  naovo 
non  pa5  venir  pretesa  dal  legatario.  Intanto  deye  ponderarsi,  se 
per  avyentara  non  appaia  volere  del  testatore  qaello  che  il  legata- 
rio 8*abhia  la  nare,  che  alia  saa  morte  esisteri.  Se,  per  esempio, 
on  peecatore  lega  a  aa  sao  figlio  «  la  saa  barca  »  e  prima  di  mo- 
rire  acqoista  ana  baroa  naova  in  laogo  della  vecchia  asata,  si  do- 
vA  ritenere  senza  serapolo  ch*es8a  h  compresa  nel  legato.  La  deci- 
sione  del  fr.  24  §  4  oit.,  in  qaanto  che  per  argomento  a  oontrario 
esdade  la  vendicazione,  non  manente  eadem  carina,  b  perfettamente 
esatto  solo  dal  panto  di  yista  dell*antico  legato  di  vendicazione, 
perch^  qaesto  presapponeva  che  la  cosa  legata  gi^  al  tempo  dell*e- 
rezione  del  testamento  fosse  in  dominio  del  testatore.  Poich^  per 
diritto  giostinianeo  non  importa  piii  tale  reqaisito,  si  domanda  solo 
ae  la  rolonti  del  testatore  sia  diretta  al  legato  di  qaella  fra  le 
eose  eadenti  sotto  qnel  concetto,  ch'egli  ha  lasciato  come  sao  ^^)  ^). 
Se  per5  avesse  indicate  o  desoritto  la  barca  esattamente,  come  cosa 
indiTidaalmente  determinata  attaalmeate  appartenente  a  lui,  il  le- 


<»)  Freher,  parerg,  II  21.  —  (Otto,  ihes.,  1  933).  —  Cuiacio  o  Ddareno, 
ad  h.  1. 
^)  Fr.  6  de  leg.  I.  c  Stichos  qai  meas  erit  cam  moriar  d:    a  Stichos  qui 
eat  p. 


b)  Lo  gteaao  pud  rip0teni  anoo  pel  diritto  olaaeioo,  ore  si  trattasse  di  legato  di 
obU^axlone  o  di  fedeoomxneiBO. 

Gl«ck.  Camm.  PandetU,  -  Lib.  XXX-XXXII.  11 


m*. 
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gate  non  avrebbe  piii  obbietto,  ove  qaesta  barca  pitL  non  esistesse 
nella  sua  parte  essenziale  ^^  e  non  potrebbero  piti  domandarsi 
neppure  i  materiall  della  nave  disciolta  che  per  awentara  esistes- 
sero  ancora:  fr.   88  §  2  dc  leg.  Ill: 

«  Nave  autem  legata  dissolnta,  neque  materia  neqne  navis  de- 
«  betnr  ». 

Farimente  avviene  nel  caso  che  si  tratti  di  nn  edificio  legato; 
cfr.  fr.  65  §*2  dfe  leg.  I: 

(c  Si  domus  faerit  legata,  lieet  particnlatim  ita  refecta  sit,  nt  nihil 
<i  ex  pristina  materia  sapersit,  tamen  dicemns  ntile  manere  lega- 
«  tum;  at  si,  ea  domo  distrncta,  aliam  eodem  loco  testator  aedifi- 
((  caverit,  dicemns  interire  legatom,  nisi  alind  testatorem  sensisse 
«  Aierit  adprobatum  »  «). 

Qui  pure  dipende  assai  dalla  circostanza  se  la  casa  esistente  debba 
ritenersi  legata  e  si  pud  pure  chiedere  se  Tedificio  fa  legato  come 
fondo,  nel  qual  caso  anco  dopo  la  distrozione  deirediiicio,  Tarea 
che  rimane  libera  forma  ancora  obbietto  del  legato^). 

II  legato  di  una  cosa  delUeredit^  d^  per  regola  al  legatario  solo 
diritto  al  dominio  della  cosa,  com*essa  trovasi  nella  ereditdi,  e 
quindi  con  tutte  le  limitazioni  che  v'aderiscono,  per  esempio,  ser- 
vitil.  tj  necessaria  una  speciale  dichiarazione  di  volenti  per  ohie- 


47)  Inveoe  di  meamj  i  manoscritti  della  ynlgata  e  Aloandro  leggono  earn  ; 
secondo  una  nota  dell'edizioue  gebaueriana,  anco  Brenckmann  prefcriva 
tide  lezione.  Allora  il  pasao  si  riferirebbe  proprlo  al  caso  in  cui  la  nave  sia 
legata  specialmente^  per  esempio,  col  suo  Dome.  Ma  non  pare  che  ad  earn 
risponda  bene  Vadscripsero;  piuttosto  si  attenderebbe  desoripsero  o  demon- 
stravero.  Se  si  legge  coUa  fiorentina  d  et  specialiter  meam  adscripsero  j>,  la 
demonstratio  sta  nell'  aggiunta  di  questo  possessivo;  natnralmente  ^meam 
demonstratio  certa  est,  si  forte  nnam  tantum  habeat  3>.  —  Duareno,  1.  c. 

43)  Ft.  22  de  Uij.  1.  —  Unger,  1.  c. 


a)  Qaest'nltima  aggianta  d  an  emblema  dei  compilatori.  Oltre  che  il  concetto  ri- 
pngna  alia  natora  dell'antico  legato  di  propriety  a  cui  il  teste  si  rlferisce,  adprshare 
d  ana  di  quelle  parole  (asata  nel  senso  di  provare)  che  tradiscono  con  sicurezza  la 
interpolazione.  Vedi  su  a  adprobare i>  larticolo  di  Gradki«witz  nel  VII  volume  della 
HivMa  della  foTwLazione  Savigny^  parte  romanistica.  —  Ma,  appanto  perchd  interpo- 
lata,  qaesta  propoBlzione  ha  tanto  maggior  valore  per  mostrare  il  vero  spirito  del  di- 
ritto giastinianeo. 


DB  LEaATIS  ET  PIDEICOMMISSIS.  83 

derne  la  liberazione  *^).  Cosi  pure  deve  toUerare  le  servitA  che  com- 
petevano  all'onerato  sul  fondo  legato  prima  delUapertara  della  cre- 
dits ;  mentre  pud  preteudere  il  mantenimento  delle  ser vitil  inerenti 
al  fondo  legato  ancorchfe  gravanti  sopra  iin  fondo  dell'onerato.  Oosi 
dioeil  fr.  116  4  de  leg.  I: 

«  Fondus  legatus  talis  dari  debet,  qualis  relictus  est :  itaque  sive 
€  ipse  fondo  heredis  servitutem  debuerit,  sive  ei  fundus  heredis,  li- 
«  cet  confusione  dominii  servitus  extincta  sit,  pristinum  ins  resti- 
«  taendum  est  et  nisi  legatarius  imponi  servitutem  patiatur,  petenti 
c  ei  legatum  exceptio  dolo  mali  opponetur;  si  vero  fundo  legato 
«  servitos  non  restituetur,  actio  ex  testamento  superest  ». 

L*aatore  di  questo  passo  (Fiob.,  XT  Inst.)  ha  davanti  alia  mente 
on  legato  di  dannazione,  per  cui  la  propriety  della  cosa  legata  non 
si  aoquistava  direttamente  al  legatario,  ma  prima  passava  all'erede. 
Se  qnesti  era  domino  di  un  fondo  che  avesse  una  servitii  a  carico 
del  fondo  legato  o  a  carico  del  quale  11  fondo  legato  avesse  una 
servita,  aweniva  estinzione  per  confusione.  Ma  h  riconosciuto  che 
in  on  easo  I'erede,  nell'altro  il  legatario  ponno  ottenere  la  restitu- 
zione  della  servitb  (anticamente  per  mancipatio  o  in  iure  ceasio)^ 
nell*an  easo  con  una  exceptio  doli  contro  I'azione  scendente  dal  le- 
gato di  dannazione;  nelFaltro  con  quest'azione  medesima^).  Ma 
per  Tantico  diritto  ove  si  tratti  di  legato  per  vendicazione;  per  di- 
ritto  ginstinianeo  in  genere  pel  legato  di  cosa  ereditaria,  la  pro- 
priety passa  direttamente  al  legatario,  senza  che  mai  si  acquisti 
all'erede;  la  conftisione  quindi  non  ha  luogo  e  non  occorre  una  rein* 
tegiazione  della  servitii  ^^). 

Altrimenti  si  opera  nel  cado  che  altri  abbia  Tusufrutto  della 
cosa  legata.  Questo  non  h  veramente  parte  di  dominio  ^),  ma  in 
molti  casi  h  pars  dominii  o  portionis  imtar  ohtinet  ^^).  11  legato  di 


^  Fr.  ci9  §3deleg,I.'.  cSi  fundus  qui  legatus  est  servitutem  debeat  im- 
positam  quails  est  dari  debet,  quod  si  ita  legatus  sit  uti  optimua  maximus^ 
fue,  liber  praestandus  est  -a,  Cfr.  fr.  75  de  evict,,  XXI  3. 

^  Cfr,  anco  fr.  18  de  serv,,  VIII,  1. 

51)  CviACiOf  ad  tr.76  §2  de  leg.  II  (resp.  Pap.  lib.  VII:  opp.  IV,  1105). 

St)  Fr.  25  de    V.  S.  50,  16;  cfr.  fr.  33  §  1  de  usufr.,  VII,  1. 

»J  Ft.  4  de  usu/r.  VII,  1;  fr.  76  §  2  de  leg.  II;  cfr  fr..58  de   V.  0.  (451). 


8i  LiBifi  xxs  xsxi  xxxir,  §  1518  &• 

cdsa,  di  oai  altrai  compete  Tusufratto^  si  considera  dallo  stesso 
panto  di  vista  del  legato  di  cosa  che  80I0  in  parte  compete  al  te- 
statore  e  in  parte  ad  altri.  Si  distingne  a  chi  rasnfiratto  spetta; 
Be  airerede  e  in  genere  all'onerato^  0  a  nn  terzo  o  alI*onorato  stesso 
e  quindi  se  il  testatore  ne  avesse  o  no  cognizione. 

I.  Airerede  onorato  competeva  Tasafrntto :  in  tal  caso  al  legata- 
rio  si  attribaisce  il  pieno  dominio,  con  aboliziono  deirasnfnitto, 
Ooel  decide  il  fr.  26  de  leg.  II  (Marobllo,  XVI  dig.): 

«  Is  cnias  in  servo  proprietas  erat,  fractnario  herede  institnto, 
dc  alicni  earn  servum  legavit;  non  potest  heres  doli  mali  exoeptione 
((  uti,  si  legatarins  vindicare  servum  vellet,  non  relicto  heredi  osu- 
«  fructu  1. 

Qnesta  decisione  ha  dello  strano.  Mabobllo  sembra  presamere 
un  legato  di  vendieazione.'Ora  si  dovrebbe  credere  che,  se  al  testa- 
tore  non  competeva  che  la  nnda  proprietas^  anco  qnesta  soltanto  si 
potesse  per  vindioationem  Ugare,  e  qnesta  solo  potesse  immediata- 
mente  rivendicare  il  legatario^  precisamente  com*egli  avrebbe  potato 
vendicare  solo  la  porzione  pertinente  al  testatore,  se  la  cosa  avesse 
appartennto  in  comnne  a  qnestl  ed  airerede ;  hh  il  legatario  potrebbe 
assamere  che  Tasafratto  &*h  estinto  per  confasionC)  dal  memento 
che  il  dominio  %  passato  direttamente  dal  testatore  a  lal,  senza 
opera  dell'erede.  Egli  dovrebbe  quindi  vendicare  c  deducto  usu&u- 
ctu  »,  cfr.  fr.  vat.  §  30;  e  s'egli  avesse  concepito  la  formula  sempli- 
cemente  cosl  <c  servum  eins  esse  ex  iure  quiritium  »,  dovrebbe  subire 
o  Teccezionedi  dolo  o  I'altra  «  si  non  ins  utendi  fraendi  ea  re  he- 
redis  est  ]».  Ma  in  qnesta  decisione  non  si  pu5  disconoscere  I'inflaenza 
del  senatoconsulto   Neboniano  <*).  Se  il  testatore  avesse  legato  per 


—  Galvano,  de  usu/r.,  cap.  XXVI  §  VI.  —  Noodt,   de  usufr.,  I  c.  2.  — 
Mandrea,  de  uBufr.  quasi  parte  dominii,  Berl.  1867. 


a)  O  81  pud  anoo  spie^are  direttamente  oolla  natura  del  diritto  di  UBufnitto,  il 
■quale  potenzialmente  aderisoe  eempre  al  dominio.  Niuno  negheri  che  il  legatario  po- 
tesse sempre  pretendere  11  pieno  dominio,  qnalora  siasi  estinto  un  usufrutto  che  al 
tempo  del  testamento  e  ben  anco  al  tempo  della  morte  fosse  staccato  daUa  proprieta. 
Ferchd  non  si  poteva  dunquo  ammettere  che  anche  nel  caso  nostro  derivasse  dal  le- 
^to  la  rivendicazione  del  dominio  pieno? 


BE  LEGATIS  ST  FIDEIGOHMISSIS.  85 

vindieaUonem  una  oosa  oomune  a  lui  e  all'erede,  questo  legato 
avrebbe  potato  per  una  metft  salvarsi,  in  forza  di  qael  senatocon* 
sulto,  come  legato  per  dannazione.  Secondo  tale  analogia,  il  legato 
per  yendicazione  di  cosa  del  testatore,  su  cai  all'erede  competeva 
rtumfrattOi  poteva  ciroa  a  questo  considerarsi  quale  legato  per  d(am- 
nationem,  per  cui  Terede  restava  obbligato  di  sacrificare  il  sao  usa- 
firatto  al  legatario^  quale  nuovo  proprietario.  E  Be  il  legatario  avesse 
livendicato  semplicemeute  la  cosa  legata  non  deduato  ust^ructu,  Te- 
redo non  avrebbe  potuto  opporre  una  eccezione  sul  fondamento  del- 
rasa£ratto  sao  tuttavia  esistente,  bench^  ancora  mediante  in  iure 
eesiio  non  Tavesse  al  legatario  trasmesso,  poicbfe  appunto  in  forza 
del  legato  di  dannazione  era  egli  obbligato  a  far  questo.  Da  oid 
deriva  che,  se  anco  la  cosa  fosse  stata .  legata  espressamente  per 
damnaUonem,  Teredo  si  riputava  obbligato  a  consegnarla  libera  del- 
rosofrutto  ehe  gli  competeva.  Si  presuppone  naturalmente  che  il 
legato  fosse  diretto  semplicemente  alia  cosa  e  a  tutta  la  cosa;  poiohd 
se  il  testatore  avesse  detto  c  proprietatem  servi  do  lego  »  o  c  heres 
damnas  esto  dare  »,  nessun  giureconsulto  romano  avrebbe  pensato  di 
affermare  dovere  in  tal  caso  Terede  rinunziare  al  proprio  usufrutto. 

Xiile  awiso  h  oonfermato  (precisamente  in  contrapposto  alia  re- 
gola  vigente  per  le  servitil  prediali),  nel  fr.  76  §2  ie  leg.  II  (Pap., 
lib.  VII  reep.): 

c  Dominus,  herede  frnctuario  scripto,  fandum  sub  condioione  lega- 
«  Tit;  Toluntatis  ratio  non  x^s^titur  ut  heres  ex  causa  fructus  emo- 
€  lomentum  retineat.  diTorsum  in  ceteris  praediorum  servitutibus, 
c  qoas  heres  habuit  responsum  est;  quoniam  fructus  portionis  in- 
c  star  optinet  »• 

Qui  si  presuppone  il  caso  di  un  legato  condizionale,  secondo  il 
quale  Terede,  quale  proprietario  della  cosa,  ha  diritto  di  percepirne 
i  firutti  fino  alTawerarsi  della  condizlone  ^).  Se  per5  questa  si  av- 
Tera,  egli  non  pu5,  richiamandosi  al  suo  usufrutto,  sottrarre  al  lega- 
tario il  godimento  dei  frutti  ^).  Papiniano  aggiunge  pure  il  motivo 


M)  Fr.  32  §  I  de  kg.  IL 

^)  Dev'egli,  come  sembra  acceunare  Papiniano,  restitiiire  auco  i  frutti 
percetti  pendente  condidonef  Cfr.  sotto  al  §  1526. 
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di  tale  sentenza.  Egli  la  ginstifica  per  rigaardo  aUa  volontdi  del 
testatore  {voluntatis  ratio)',  noa  potendosi  ammettere  che  chi  lega 
nna  cosa  voglia  lasciare  continuare  Tusafratto  deirerede,  che  cpor- 
tionis  iastar  optinet »  e  che  assorbirebbe  forse  per  lango  tempo  il 
precipao  vantaggio,  che  la  cosa  al  legatario  potrebbe  recare.  Appunto 
per  ci5  si  h  in  diritto  di  decidere  altrimenti,  se  in  an  date  caso  si 
manifesta  probabile  una  diversa  volenti  del  testatore,  e,  per  esempio, 
si  potrebbe  esclndere  qnella  conseguenza  se  il  diritto  deU'erede  si 
limitasse  ad  nn'esigaa  porzione  del  tntto  legato;  per  esempio,  se 
obbietto  del  legato  fosse  nn  latifondo  del  testatore  e  solo  sopra  un 
appezzamento  di  esso  consistesse  Tasufrntto  deU'erede.  Del  resto, 
non  c*^  differenza  fra  il  caso  che  il  testatore  avesse  e  qnello  in  cai 
non  avesse  cognizione  del  diritto  dell'erede;  per  quanto  una  tale 
circostanza  possa  venire  in  considerazione  nell'indagine  salla  vo- 
lenti del  testatore. 

Invece  se: 
II.  L'asofratto  compete  a  an  terzo,  tale  circostanza  h  di  note- 
vole  momento.  Tal  caso  h  considerate  nella  L.  66  §  6  D.  ^  leg.  II. 
—  Pap.,  lib.  VII  quaest: 

cc  Fando  legato  si  usufrnctas  alienos  sit,  nihilominas  petendus 
«  est  ab  herede;  usafiractas  enim  etsi  in  iare,  non  in  parte  consi- 
c  stit,  emolumentam  tamen  rei  continet :  enimaero,  fando  relicto, 
a  ob  reliquas  praestationes,  qaae  legatam  seqaantar,  agetar;  verbi 
«  gratia  si  fandas  pignori  datos  vel  allena  possessio  sit,  non  idem 
«  placnit  de  ceteris  servitatibas  »  ^)  «). 

Anche  qni  h  riconosointo  per  ugaal  motive  che  11  legato  di  cosa 
obbliga  senz*altro  I'erede  a  procarare  la  cosa  intera  e  qaindi  libera 
dairasujQratto  e,  ove  ci6  non  sia  possibile,  a  pagame  Vaestimatio. 
N6  si  dice  che  abbia  importanza  la  scienza  del  testatore.  Ma  per 


S3)  Le  parole  /undo  relicto  non  vanno  tradotte  a  se  nn  foudo  ^  legato  j>, 
come  a  prima  vista  parrebbe,  ma  a  astraendo  dalla  propriety  del  fondo,  ob- 
bietto principale  del  legato  2>. 


a)  Su  qnesto  frammento  di  Papikiano  yedi  piili  fiotto  §  1519  e  TAbnots-Sisbafini, 
Pand,  Yol.  Ill  §  569  nota  7. 
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Tanalogia  dei  l[>rincipii  regolanti  il  legato  di  cosa  altrai   (§  1518  c) 
e  per  I'analogia  di  quanto  si  amnxette  nel  caso  di  cosa  oppignorata 
a  im  terzo,  devesi  ritenere  che  allora   soltanto  Tonerato  h  tennto 
a  prestare  la  cosa  libera  dall'usnfratto  del  terzo,  qnando  11  testa- 
tore  DB  avesse  notizia  e  tnttavia  legasse  la  cosa  semplicemente, 
senza  limiti  e  non  la  sola  nada  proprietd*  ^'^)  ^). 
Finalmente  se: 
m.  L'asafratto  spettava  al  medesimo  legatario:  obbietto  del 
legato  deve  considerarsi  solo  la  nuda  proprietds  e  qaesta  sola  gli  si 
deve  prestare.  II  caso  ya  giudicato  a  stregaa  di  qnello  di  legato 
di  cosa  parzialmente  appartenente  aU'onorato  (§  1519).  Gid  che  gi^ 
gli  appartiene,  ossia  rasnfrntto,  non  gli  si  pad  prestare  in  forza 
del  legato.  Ed  anoo  se  egli  avesse  piii  tardi  acqaistato  Tusufrutto 
dal  testatore  a  titolo  oneroso,  non  potrebbe  chiedere  ora  nn  com- 
penso,  poich^  da   qaell*alienazione  dell' usofrntto  h  implicita  una 
parziale  revoca  o  limitazione  del  legato.  Ma  se  11  legatario  nel  frat- 
teaipo  ha  di  nnovo  restitnito  Tasafrutto  al   proprietario  (e  clo&  al 
testatore),  ormai  in  forza  della  consolidazione  h  11  pieno  dominio, 
che  costitaisce  Tobbietto  del  legato,  anche  nel  caso  che  in  origine 
fosse  espressamente  legata  la  sola  nnda  propriety.  II  Eosshibt  per 
verity  scrive  nel  vol.  II  p.  158:  <  Se  il  legatario  avesse  avato  I'nsn- 
firatto  al  tempo  dell*erezione  del  testamento  e  poi  T  avesse  cednto 
al  proprietario  (come  pa5  benissimo  avvenire),  ha  Inogo  la  regola 
catoniana  e  cio  che  in  origine  non  avrebbe  potato  esplicare  conse- 
gaenze  gioridiche,  non  le  pa5  prodorre  per  an  avvenimento  poste- 
riore  >•  Ma  evidentemente  Inesatta  h  qaesta  proposizione  pel  caso 
in  cai  il  legatario  avesse  gii  Tasofratto.  Kon  bisogna  spingere  tanto 
oltre  il  confronto  fra  Tasafratto  e  la  portio  dominii  da  trattarlo  se- 
paratamente  dalla  nada  propriety  per  sh  stesso,  come  obbietto  indi- 


^  BosSHiRT,  II  p.  160  sag.  —  Arndts,  nel  Beehialexicon,  VI  p.  626,  n.  380. 
—  DsRKBURO,  Ffandreehi  (Diritto  di  pegrto)  I  p.  135  j  contro  Bachofen, 
Pfandreeht,  I  p.  126. 


ay  Qui  inveoe  per  Tantico  diritto  doveva  arere  importanza  la  forma  di  legato;  an 
lefito  per  vindicationem  aon  aTrebbe  mai  oondotto  a  tali  consegnenze. 
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pendente  dal  legato ,  n6  poi  si  deve  dimentieare  che  il  legato  di 
nnda  propriety  ha  in  b6  medesimo  la  forza  di  trar  a  eh  mediante 
oonsoUdazione  il  iu8  utendi  fruendi  ^).  8e  il  testatore  lega  nna  eosa 
per  meti  pertinente  al  legatario,  si  pn6  dire  che  il  legato  h  per 
met&  nnllo  e  qaindi,  se  anoo  il  legatario  prima  della  morte  del  te- 
statore vende  a  questo  medesimo  la  saa  porzione,  in  forza  della 
regola  catoniana  rimane  in  ordine  a  qnesta  porzione  ineffioaee  il 
legato,  ^a  se  il  testatore  lega  la  cosa,  di  eni  non  ha  ehe  il  dominio 
e  di  eni  Tasafratto  sx>etta  al  legatario,  il  legato  h  pienamente  effl- 
oaoe  e  in  nessana  parte  nnllo;  h  limitato  nel  eontennto  pel  fatto 
che  11  legatario  ha  di  gi^  Tnenfrntto  e  qnindi  non  aoqnisterebfoe 
che  la  propriety  nnda,  ore  il  legato  si  dovesse  immediatamente 
attnare.  Ma  se  intanto  rnsnfrntto  s*^  di  nnovo  risaroito  ool  dominio, 
per  esempio,  in  forza  di  nna  eapttis  deminuiio  dell'nsnfrnttnario  o 
per  decorso  di  termini,  a  cai  era  vinoolato  I'nsnfratto,  allora  il  le- 
gatario ha  diritto  al  pieno  dominio  e  invano  Teredo  pretenderebbe 
che  si  ricostitnisse  a  sao  &vore  Tasnfrntto  o  almeno  gliene  si  ri- 
saioisse  il  prezzo  di  stima,  sia  nella  specie  che  al  legatario  spet- 
tasse  rnsnfrntto,  sia  pnre  in  qnella,  che  a  nn  terzo  spettasse  (nnm.  11) 
o  poi  si  fosse  estinto.  Non  vi  ha  ragione  per  decidere  diversamente 
iiel  caso  che  il  testatore  abbia  per  alienazione  di  parte  deirnsofrat* 
tnario  ricnperato  il  pieno  dominio«  Solo  nel  caso,  in  eni  11  testatore 
abbia  scientemente  legato  nna  cosa  altrni  ed  ora  il  legatario  abbia 
alienate  I'nsnftmtto  al  proprietario,  si  potrebbe  affermare  plansibil- 
mente  che  si  possa  opporre  Teccezione  di  dolo  al  legatario,  che 
domandi  snbito  il  pieno  dominio  della  cosa  o  Tintero  prezzo  di  stima. 
Tntto  qaanto  si  h  ora  detto  circa  airasnfrntto  della  cosa  legata 
si  pub  applicare  senza  scmpolo  al  caso,  in  eni  snU'obbietto  legato 
snssista  nn'altra  servitil  personale  e  soprattntto  a  qnello,  in  eni  esl- 
sta  nn  diritto  di  enfiteusi  o  di  snperficie,  per  qnanto  le  Fowti  non 
tocchino  questo  caso  ^).  Esse  contengono  invece  disposizioni  analo- 


^)  AU'enfiteusi  o  al  diritto  BulVager  veatigalis  si  potrebbe  ia   ogni   modo 


a)  La  dottrina  del  Rosbhirt  h  qui  assai  bene  oonfatata  dairAntore.  II  qnale  pero 
dai  TeriaBlmi  prisoipii,  che  qui  va  esponendo,  avrebbe  potato  rioavare  an  migliore 
criterio  per  giudicare  il  caso,  di  cai  al  namero  I.  , 
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^lA  Gonoementi  il  caso,  in  cui  soUa  oosa  graviti  on  diritto  dl  pe- 
gno  ^).  Qui  pure  giova  di  stingnere : 

I.  n  diritto  di  i>egiio  eompete  alFerede  o,  insomma,  aU'onerato. 
fia  qnesto  caso  le  Fonti  non  oontengono  una  recisa  solnzione,  ma 

tattaTia  non  ^  difficile  il  tentarla.  Se  la  eosa  fosse  stata  oppigno- 
rata  dal  testatore  all'erede  per  nn  proprio  debito,  nel  modo  stesso 
ehfi  qnesto  si  h  estlnto  per  confosione,  si  estingae  pore  il  diritto 
di  pegno.  Ma  se  la  oosa  fosse  stata  oppignorata  pei  debiti  di  tin 
teno,  si  potrebbe  ehiedere  se,  nonostante  il  legato,  oontinai  il  pegno. 
Qai  deve  prevaWe  i'analogia  di  qnanto  fd  insegnato  rispetto  aU'a- 
sofratto  oompetente  airerede  e  di  qnanto  piti  avanti  (§  1518  d)  di- 
mno  del  legato  di  oosa  all*erede  pertinente,  e  si  affermerdi  eke  Te- 
redo non  possa  piii  esperire  contro  il  legatario  il  suo  diritto  di 
pegno  »). 
Se  inveoe  : 

II.  La  oosa  h  oppignorata  ad  nn  terzo,  h  detto  chiaro  che  spetta 
all'erede  di  svinoolare  la  cosa  dal  x>egno  e  qnindi  di  soddisface  il 
ereditore,  qualora  il  imtoAore  aoetse  notizia  del  pegw>.  Oosl  dice  il  §  5 
L  de  Ugat.  II,  20: 

c  Sod  et  si  rem  obligatam  creditori  aliqnis  legaverit,  necesse  ha- 
c  bet  heres  luero  et  hoc  qnoqne  casu  idem  placet  quod  in  re  aliena, 
c  nt  ita  demum  lu^e  necesse  habeat  heres,  si  sciebat  defanctus 
c  rem  obligatam  esse  et  itadivi  Severus  et  Antoninus  reseripse- 
€  runt  1  ^). 
Si  presuppone  che  non  appaia  altra  volenti  del  testatore: 
c  Si  tamen  defanctus  voluit  legatarium  luere  et  hoc  expressit, 
c  non  debet  heres  luere  :». 


riferire  Valiena  poBse^afo  nel  fr.67  §  6  de  hg.  II.  Cos!  addirittara  spiega  il 
Cttacio:  <  si  aliena  sitpossessio  lore  emphyteutico  d  nel  Comm.  al  lib.  XVII 
delle  QuaesL  Fap.  {opp.  IV,  453).  —  Cosl  pore  Bachofen,  r/andrecht,  1, 
p.  135,  n.   I. 

^)  Un  yeoohio  lavoro  la  proposito  ^  quello  di  Majansio,    de  legato  rei 
Migatae  neUe  Dieput.)  I,  n.  XXI.  Cfr.  Bachofen,  F/atidreeht,  I  p.  127  seg. 
DBtafBOV^i  F/andreekt,  I  p.  132  aeg. 
A))  Baobofrk,  L  e.  p.  134. 

A)  CSfr.  il  fir.  66  §  6  de  leg,  II  (sapra).  Sopra  un'eccezione  confermante  la 
TegelBf  cfr  fr.  15  de  doie  praeleg.y  (33,  4).  —  Rosshirt,  II  p.  ](>7  seg.,  o  que- 
siD  OommetUario  al  titolo  delle  FcmdeUe  test^  citato  (lib.  3:)  tit.  4). 

Of  flcn.  Comm.  Pand^Ut,  -  Ub.  XXX-XXXIL  12 
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Se  il  testatore  non  avesse  verana  notizia  deirobbligazione  pigno- 
ratizia  della  propria  cosa,  si  ammette  che  la  sua  volont^  non  an- 
dasse  oltre  il  panto  di  obbligare  Terede  a  consegnare  la  cosa  ere- 
ditaria  nella  condizione,  in  cni  si  trova;  non  anche  a  svinoolaria 
dal  pegno  mediante  il  pagamento  del  relativo  debito.  Tnttavia  si 
ha  rignardo  se  mai  per  avventnra  le  circostanze  rivelino  nna  di- 
versa  volontA  del  testatore;  per  esempio,  il  legatario  h  nno  stretto 
oongionto  del  testatore,  al  qoale  costal,  se  avesse  avato  cognizione 
del  pegno,  avrebbe  espressamente  ordinato  che  I'erede  svincolasse 
la  cosa  o  almenb  avrebbe  legata  nn'altra  cosa  eqnivalente  e,  in- 
somnia, la  saa  volont^  sarebbe  stata  qnella  di  procarare  la  cosa  se- 
condo  il  sao  pieno  valore.  Gosl  rescrisse  Sbvebo  Alessandbo  nella 
c.  6  Be  fideic.  (YI,  42)  nel  224  d.  Cr. 

€  Praedia  obligata  per  legatnm  vel  fideicommissam  relicta  heres 
«  laere  debet,  maxime  ^^)  cam  testator  condicionem  non  ignoravit, 
€  ant,  si  scisset^^),  legatoras  tibi  aliad,  qaod  non  minos  esset, 
c  foisset  >. 

E,  concordemente,  insegna  il  contemporaneo  IJlpiano  nel  fr.  57 
de  leg.  I  «) : 


<^)  <i  Maxime  d  non  di  rado  sta  nelle  Fonti  per  <i  cio^  d:  Bachofbn,  1.  c, 
p.  131,  n.  1.  Cfr.,  per  esempiOi  ft.  21  §  1  de  peeulio  XV,  1  con  fr.  Squando 
ex  facto  tut.  XXVI,  9. 

63)  Nei  Basilici  XLIV,  1  c.  127  (Heimb ach,  IV  p.  350)  si  legge :  i  'hx^on 
|ifv  nXijy  tl  kniata'zo,  Conformemento  emenda  von  de  Water,  ohs.,  II,  13: 
a  ant  ignoravit,  at  si  scisaet  j>:  la  correzione  sta  bene^  ma  non  h  assolata- 
mente  necessaria. 


a)  Qnesto  passo  di  Ulpiano  mi  sembra  gravemente  interpolato :  e  cioS  mi  paiono 
emblemi  tanto  il  a  nisi  si  animo  alio  fnerit  ^,  quanto  le  parole  €  nisi  ei . . .  obliga- 
tarn  >.  Che  11  testatiore  se  avesse  saputo  che  la  oosa  ^  oppignorata,  ne  ayrebbe  legata 
nn'altra,  h  cosa  che  ordlnariamente  si  deve  presnmeret  poichd  si  pnd  credeze  che  egli 
non  avrebbe  ommesso  di  manifestare  il  sno  afifetto  al  legatario.  Ma  h  appnnto  Tin* 
certezza  snl  panto  di  sapere  che  cosa  avrebbe  inveoe  legato,  fino  a  che  valore,  ecc, 
che  ha  snggerlto  ai  ginristi  romani  nna  regola  spedita  e  sicnra.  Qai  tale  regola  yiene 
tnrbata  e,  a  dire  il  vero,  con  espreasioni  molto  inesatte  e  oonfnse.  Probabilmente  una 
gravissima  interpolazione  ha  sublta  anche  la  citata  oostitazione  di  ALB8BAin>B0,  il 
oni  stile  oltremodo  cattivo  non  h  panto  oonforme  a  qnello  delle  altre  costitozioiii 
dello  stesso  principe.  Circa  poi  alle  altime  parole^  del  nostro  frammento.  a  me  sem- 
bra  da  accogliersi  la  correzione  (pnre  accettata  dal  Mommsek)  di  vel  in  t<^i>  riferendo 
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«  Si  res  obligata  per  fideicommissma  faerit  relicta,  si  qaidem 
«  scit  earn  testator  obligatam,  ab  herede  Inenda  est,  nisi,  si  animo 
c  alio  faerit:  si  nesciat,  a  fideiconimissario,  nisi  si  vel  banc  yel 
c  aliaia  rem  relictnras  faisset,  si  scisset  obligatam,  vel  potest  ali- 
c  qnid  esse  saperflamn  exsolato  aere  alieno  9. 

n  passo  ha  recato  molta  diffiooltik  per  Taltima  frase  c  vel  potest  1^ 
6  ha  dato  laogo  a  molteplici  tentativi  di  dichiarazione  e  di  emen- 
dazione  ^).  Come  emendazione  fa  specialmente  proposto  di  leggere 
c  vel  non  potest  ]»  o  c  vel  nisi  non  potest »,  come  anco  realmente 
hanno  alcane  edizioni^).  Tale  lezione  difende  sovratatto  Yinnio 
al  §  5  I.  ^.  ^.  e  iatende  il  passo  nel  senso  che  Terede  debba  anche 
allora  svincolare  la  cosa,  qoand'essa  col  sno  valore  raggianga  ap* 
pena,  owero  non  raggianga  neppare  I'ammontare  del  debito ;  giac- 
chh  altrimenti  il  legatario  finirebbe  coiravere  niente,  ci6  che  non 
Pq5  stimarsi  conforme  alia  volontc^  del  testatore  ^).  SMALLENBUBa 
invece  nelle  note  a  ScHXTLTiNa-  I.  e.  crede  che  la  proposizione  siasi 
intrcklotta  a  mo'  di  glossema  e  perb  debba  interamente  cancellarsi. 
GuiACio  la  manlSene,  ma  come  proposizione  per  Bh  stante^  staccata 
da  qnanto  inmiediatamente  precede  e  la  coUega  invece  col  primo 
caso  <  si  qnidem  scit  testator  9,  nel  senso  che  anche  allora  che  il 
testatore  sappia  del  pegno,  Terede  nan  debba  svincolare  la  cosa,  se 
11  valore  di  qaesta  eccede  Tammontare  del  debito  ^.  Invece  Yinnio 


M)  Salla  letteratara  cfr.  Schultino,  ad  fr.  57  cit.  —  Westphal,  I  p.  225 
8^.y  e  Boyratatto  MnEHLENBRUCH  nelVArchivio  per  la  pravsi  civile,  XV,  18, 
nonchd  Rosshirt,  II  p.  1G5  seg. 

<B)  Cosl  quelle  di  Stefano  e  Bussardo.  II  Majansio  osserva  (p.  357) :  c  et 
quod  maioris  momenti  est,  ita  legisse  videtur  rex  Alphonsus  sapiens  -<  qui 
procol  dabio  ntebatnr  Pandectis  emendatisBimis  p. 

^  Concorda  Majansio,  1.  c,  il  quale  in  genere  h  comprcso  dl  grande  am- 
miradone  pel  Yinkio. 

^)  CuiACio  ad  fr.  57  cit.  (opp.  VI I,  1047)  dice:  «illa  verba  sunt  separa- 


qiiesto  parole  immediatamente  a  e:  fideioommiBBario  ]>,  non  tenendo  qnindi  alcon  oonto 
del  glossema.  Cosi  il  tesbo  direbbe  ohe  se  il  testatore  non  sa  del  pegno,  il  fedeoom- 
mjnario,  che  pa^^ando  il  debito  pud  trovare  nn'ecoedenza  nel  valore  della  cosa  pigno- 
xata,  lo  deve  srlncolare.  S'intende  ohe  se  tale  ecoedenza  non  o'd,  pel  prinoipii  gene- 
lali  (per  oai  il  legato  deye  arrecare  nn  beneficio  economico),  la  disposizione  non  si 
stima  afficaoe. 
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oppone  clie  in  tal  modo  la  regola  viene  nel  fatto  disoonosciota, 
poich^  il  valore  del  pegno  saole  ordiiiariame]i.te  eccedere  ranunon- 
tare  deU'obbligazione ,  ma  alia  sua  propria  opinione  sta  contro  I'a- 
nalogia  del  caso,  in  oai  11  testatore  abbia  senza  saperlo  legato  nna 
cosa  altrai.  Un'altra  spiegazione,  senza  alterace  la  comune  lezione, 
tenta  Donello,  obe  intende  per  c  saperfiaom  >  Teccedenza  del  de- 
bito  sul  valore  della  cosa  pignorata  e  trova  coal  esposto  il  principio- 
ebe  tale  eccedenza  va  pagata  dairerede,  mentre  il  legatario  deve 
sciogliere  Toggetto  yineolato^  solo  sino  a  concorrenza  del  valore  di 
di  esso  ^^) ;  ma  ebe  tale  spiegazlone  risponda  alia  lettera  del  te^, 
non  SI  potr^  eoncedere  e  neppore  ebe  tale  sense  sia  indubbiamente 
bnono  ^).  Gertamente  il  legatario  non  h  obbligato  a  pagare  rintati^ 
debito;  egli  pnd  aspettare  tranqaillamente  I'azione  pignoratizia^ 
contro  la  quale  gli  competono  1  rimedii  ordinarii  di  difesa;  ma 
ancbe  Teredo,  se  non  h  egli  stesso  il  debitore,  non  ba  obbligo  al- 
cuno  di  pagare  nh  in  tutto,  n^  in  parte  il  debito,  tranne  che  in 
forza  del  legato  sia  tenuto  alio  svincolo,  e  se  qui  sia  tennto,  ft  ap- 
panto  il  problema.  jVIale  il  Donello  immischia  qiA  il  principio  che 
il  legatario  non  possa  essere  onerato  oltre  il  lacro,  che  gli  perviene, 


tim  legenda  et  ita  accipienda,  nt  demonstrent  casum,  quo  sine  controversia 
fideicommisaarinm  rem  laore  oporteat  d.  —  Qaesto  a.  casus  b  ^  da  lai  stabilito 
cosi:  <i  si  plus  sit  in  pretio  rei  pignoratae  quam  in  debito,  quo  (in  casn) 
etiamsi  scierit  testator  rem  obligatam,  tamen  onus  Inendi  incumbit  legata> 
rio  3>.  S'uniscoDO  in  tale  esegesi  Voorda,  Interpr,,  III,  4;  Thibaut^  secondo 
Brauk,  jErorter.,  II  p.  G99.  —  Matteo,  paroem.  letorum  Betgarum,  IV,  17} 
voile  appoggiarla,  trasponendo  cosi:  a:  nisi  si  alio  animo  fuerit  vel  potevl? 
allquid,  etc.  d 

^)  DoNKLLO,  Comm.,  VII I  c.  19  §  31 :  <r  quod  sic  interpretandum  puto- — 
dice  egli  —  ut  hoc  casu  hactenus  lui  debeat  res  ab  herede,  quatenas  a  1b^ 
gatario  exoluto  aere  alieno,  quod  efficiat  aestimationem  rei  legatae,  rcsta- 
bit  adhuc  superfluum  aliquid  aeris  alieni,  quod  sit  exsolvendum  supra  rti 
aestimationem.  id  enim  superfluum  heres  exsolvere  oogetur  ad  pignus  libe- 
randum,  non  legatarius  2». 

09)  Quantunque  Donello  dica:  <k  atqui  ut  interpretatio  verbis  congruit, 
ita  sententiam  habet,  ut  puto  verissimam :  certe  earn,  quae  ratione  nou  dui- 
bii  iuria  defendatur  d.  —  <l  Exsoluto  aere  alieno  d  significa  €  poich^  il  do* 
bito  h  stato  pagato  d  e  allora  non  pu6  piu  discorrersi  di  un  supepfluum  del 
debito.  Cfr.  Voorda,  1.  c.  p.  248  seg.,  contro  Heineccius,  ebe  nella  sua 
nota  ad  Vinnium  difende  Topinione  donelliaua. 
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poich^  qui  non  si  tiatta  punto  di  nn  onere  di  pagare  il  debito. 
MtJBLENBBUGH  L  c.  ritiene  che  la  proposizione  controversa  for  mi  ana 
osservazione  del  tntto  indipendente,  da  cui  si  rileva,  che  il  legato 
(anco  quando  Teredo  non  sia  tennto  alio  svincolo)  ha  par  sempre 
an'otile  eontenoto^  qaando  rammoatare  del  debito  sia  inferiore  al 
▼alore  della  cosa  pignorata  ^^).  Gi5  h  indabbiamente  vero;  atile  h 
11  legate  anoo  Ofell'altro  caso,  poicfai  vi  h  sempre  la  possibility  eke 
il  creditore  non  fiiecia  yalere  il  sao  diritto  di  pegno,  sia  peseta 
rieeve  il  pagamento  del  debitore,  sia  pereh^  il  debito  Tiene  altri- 
menti  a  estingnersi.  Ma  stramo  rimane  par  sempre  il  modo,  con  eai 
tale  osserva^ione  sarebbe  inserita  nel  testo.  K&  tale  stranezza  sa 
togii^re  il  Bossstbt  1.  c.  coUa  soa  osservsusione,  che ,  ove  sia  dab> 
bia  la  yolont^  del  testatore,  debbasi  considerare  anco  la  cireostaaza 
se  Tammontare  del  debito  sia  per  aTventara  inferiore  al  valore  deUa 
cosa  pignorata.  Tale  circostanza  |md  certamente  soffiragare  la  eon- 
gettnca,  che  il  testatore  non  abbla  yolnto  addossare  all*erede  Toxtere 
di  gyincelaxe  il  pegno,  aneorchd  altri  motiyi  paressero  militate  per 
tale  senten^L  Ma  non  si  pa6  negare,  come  il  Eosshibt  medesimo^  h 
coetretto*  a  confessare,  che  il  giarista  HaH  espresso  negligei^temenie  e 
tenza  unire  eon^enientem&nie  Je  prqposiziani.  La  cara  radicaHe  di  SiCA2> 
LENBUBG  si  raccomanda  qaindi  assai.  Ad  ogni  modo  non  si  pa6 
attribaire  a  an  passo  cosl  incerto  e  dabbio  an  peso  decisive. 

DifQcoltft  ha  recato  anche  il  segaito  del  citato  fr.  57  che  saona 
cos): 

c  Qnodsi  testator  eo  animo  fnerit,  ut,  qaamqaam  liberandoram 
c  piaedioram  onas  ad  heredes  saos  pertinere  noUterit,  non  tamen 
c  aperte  ntiqae  de  his  liberandis  senserit,  poterit  fideicommissarias 
c  per  doli  exceptionem  a  creditoribos,  qai  hypothecaria  secam  age- 
c  rent,  conseqni,  at  actiones  sibi  exhiberentar:  qaod  qaamqaam 
€  ano  tempore  non  fecerit,  tamen  per  iarisdictionem  praesidis  pro- 
c  Tinciae  id  ei  praestabitar  ». 

Qai  la  lezione  ^  dabbia,  poich^  nei  manoscritti  della  Vulgaia^  in 
Inogo  della  lezione  «  nolcwrit »  del  fiorentino,  si  trova  voluerit^  che 


^)  CoDCordemente  si  esprimotio  fra  gU  altri  Bachofen,  1.  c.  p.  131  seg. 
o.  3.  —  NeunzRi  cRs  insiiiuio  ex  re  ceria,  p.  276  seg.  n.  41. 
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viene  da  molti,  insieme  a  Donello  1.  c.  §  32,  preferito  "^i).  A  ra- 
gione  irerb  respinge  CuiACio  1.  c.  tale  lezione  '^%  U  passo  va  later- 
petrato  cosl:  c  Se  non  ^  dichiarata  la  volont^  del  testator e  di  ad- 
dossare  aU'erede  la  liberazlone  della  cosa  dal  vincolo  di  pegno  me- 
diante.  la  estinzione  del  debito,  ma  neppare  y*&  ana  disposizione 
circa  alia  persona,  clie  debba  a  tale  onere  sottostare  '^3),  e  in  ispe- 
cie  non  qnella,  che  il  legatario  deve  assamere  il  deblto,  la  cosa  deve 
ritenersi  legata  coll*inerente  vincolo  del  pegno,  ma  il  legatario,  come 
nnovo  proprietario,  ha  contro  Tazione  pignoratizia  del   creditore 
pnr  sempre,  come  altrove,  la  &colt&  di  ottenere,  prima  di  pagare, 
la  cessione  dell'azione  del  creditore,  che  egli  poi  potr^  esperire 
contro  il  debi tore  quale  actio  utUia'^^i^.  A  questomodo  h  assicarato 
il  regresso  contro  il  debitore  (sia  questi  I'erede  od  nn  terzo)  7^)  e 
pu5  pertanto  il  legatario  consegaire  il  legato  nel  pieno  sao  conte- 
nato,  in  qnanto,  s'intende,  il  debitoi*e  sia  solvente.  Non  gli  spetta 
(come  nel  caso  in  cni  il  testatore  abbia  espressamente  o  tacitamente 
addossato  aU'erede  Vonw  luendi)  Tazione  di   legato  contro  I'erede 
perch^  costni  gli  consegni  la  cosa  svincolata  dal  pegno.  Gosl  il  passo 
h  perfettamente  chiaro  e  non  ha  fondamento  11  tentativo  di  G.  Go- 
TOFREDO  di  rioonoscere  il  re^esso  al  legatario  '^^)  solamente  contro 


7>)  Cos!  Westphal,  1.  c.  I  p.  237  seg.  —  Vockda,  1.  c.  p.  526. 

72)  Stek,  ohs.  anticriticae,  c.  XVIII  nel  Tkea.  di  Otto,  I,  col.  529  seg. 

73)  Gi6  indicano  le  parole:  non  iamen  aperte  uHqua  de  his  liberandis  ten- 
sent  Jauch^  de  neg,,  c.  17  pone  nna  virgola  dopo  aperte.  —  Yoobda  crede 
ci6  inammisaibile,  ove  non  si  legga  aperte,  at  utique  e  non  sarobbe  alieno 
dall'  accogliere  tale  emendazione.  E  V  ana  e  1'  altra  sono  corrazioni  e  non 
correzioni. 

''^)  Cfr.  BU  ci6  A«  Schmidt,  die  Orundlehren  (Iprincipii  fondamontali  della 
cessione)  1863,  I  p.  181-284. 

TS)  Nel  passo  non  si  fa  tale  distinzione;  ma  si  ha  il  diritto  di  pensare  che 
esso  anzitutto  si  riferisce  al  caso  che  nn  terzo  (o  almeao  non  11  testatore) 
sia  il  debitore,  giacoh^  in  questo  caso  apparirii  pit!  facile,  che  il  testatore 
non  sappia  del  pegno.  £  erroneo  il  nominare  (come  Ccjiacio  e  altri)  sem- 
pre Perede  come  colui,  al  quale  per  tal  motivo  debba  ricadere  Vonus  luendL 

■^0)  G.  GoTOFREDO,  aniinado.  iar.  civ.,  c.  18,  in  Orro,  thee.,  Ill  col.  314 
seg.  Contro  anche  il  Wbstphal,  1.  c.  p.  238.  Cfr.  Rosshirt,  II  p.  167.  Go- 
TOFREDO  commette  an  doppio  errore;  primo,  che  acoentna  troppo  il  valuer it^ 
quasi  che  il  testatore  abbia  voluto  dire  che  in  niun  caso  Perede  debba  ri- 
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Terede  e  solamente  nel  caso  che  rammontare  del  debito  superi  11 
valore  della  cosa  legata. 

Finalmente : 
III.  Se  la  oosa  legata  era  oppignorata  a  favore  del  medesimo 
legatario  per  un  sno  credito  verso  il  testatore  od  altra  persona,  Tac- 
qnisto  del  dominio  produce  natoralmente  Teffetto  che,  ormai  la  cosa 
oome  sua  propria,  non  gli  pn5  piil  servire  come  mezzo  per  soddi- 
s&re  il  800  credito.  II  pegno  si  h  estinto  per  confasione  e  non  pno 
esplicare  altra  efficacia  che  qnella,  che,  secondo  Topinione  pin  cor- 
retta,  si  pu5  in  genere  attribnire  al  pegno  sulla  cosa  propria  del 
creditore  ^.  II  legatario  pno  tnttavia  far  valere  ancora  il  sno  cre- 
dito coll'azione  i>ersonale,  ancorch^  il  testatore  o  Terede  sia  il  de- 
bitore,  a  meno  che  risnlti  chiara  la  Yolontik  del  testatore,  che  il 
legato  della  cosa  pignorata  debba  appnnto  servire  alia  soddis&zione 
del  debito ;  poichfe  in  tal  caso  airazione  personale  del  legatario,  che 
abbia  accettato  il  lascito,  si  potrebbe  certamente  opporre  Teccezione 
di  dolo.  Cos)  decide  Paolo  nel  fr.  85  de  legal.  II : 

c  Greditorem,  cni  res  pignoris  inre  obligata  a  debitore  legata 
c  eeset,  non  prohiberi  pecnniam  creditam  petere,  si  voluntas  testa- 
c  toris  compensare  volentis  evidenter  non  ostenderetur  i>. 


spoDdere  del  debito:  secondo^  che  non  considera  il  casoi  in  cui  il  debitore 
sia  on  terzo. 

77)  AsNDTS  [Sbrafini],  Pand.  §389,  iiota  1.  —  Bachofen,  1.  c.  p.  133.  Non  si 
pfD6  acoettare  I'affermazione  di  questi,  che  tale  efficacia  perdm^Dte  delPautico 
diritto  di  pegno  abbia  grande  importanza  sovratutto  nel  caso  che  si  estin- 
gna  per  rnsncapione  di  an  terzo  la  propriety  del  legatario.   Egli  ammette 
(p.  58  seg.)  che  in  forza  del  fr.  44  §  6  de  usurp.,  XLI^  3^  dopo  che  il  cre- 
ditore pignoratizio  ha  i)erdnto  la  propriety  acquisita  della  cosa  pignorata  per 
I'liracapione  di  un  terzo,  possa  tuttavia,  se  non  ^  altrimenti  soddisflEitto,  ri- 
eorrere  all'azione  pignoratizia  e  con  essa  strappare  all'usucapiente,  che  non 
pre/erisca  pagare  Tobbligazione,  la  cosa  e  tale  prlncipio  crede  egli  che  serya 
Del  diBo  attuale  anco  al  legatario.  Mi  pare  che  con  ci5  si  disconosca  troppo 
il  eaiBttere  del  pegno  come  diritto  sn  cosa  alirui  e  si  dimentichi  che  per  i 
h.  29  de  pign-  act.,  Xni,  7  e  fr.  3D  §  1  in  f .  de  exe.  r.  t.  XLIV,  2  mediante 
V$ieqmatiO  del  dominio  della  cosa  pignorata  da   parte  del  creditore  pignus 
am  dennii.  Cii>  che  il  fr.  30  §  1  dt.  concede  ginstamente  uei  rapporti   col 
aeditore  ^nccessivo,  non  si  lascia  trasferire  al  nostro  caso  ove  I'eqnit^  non 


96  LIBBI  XXX  XXX(  XXXII,  §  1518  b. 

Qaesto  passo  presappone  espressamente  11  caso  ehe  il  testatore 
(6  dopo  di  lai  quindi  Teredo)  sia  il  debitore  pi^noratizio ''^.  Qrid 
iuri8  per5  nel  caso  cbe  la  cosa  legata  era  stata  oppigaorato  a  h- 
vore  del  legatario  pel  deblto  di  nn  terzo?  IN'on  si  pab  dabitare  che 
qui  pnre  perdari  il  credito  verso  oostai,  benoh^  ii  diritto  di  pegao 
venga  a  estingaersi  x>er  Tacqaisto  del  dominio  da  parte  del  legatarlo. 
Ma  si  domanda  se  qai  Terede  mm  sia  teaato  a  pagare  il  deblto 
del  terzo.  II  Bosshibt  II  p.  159  seg.  lo  afferoia  pel  oaso,  ehe  il  te* 
statore  ayesse  notizia  della  pignorazione  della  oosa.  Se  qaesta  foase 
stata  legata  per  damncUionem,  Ferede,  seeondo  il  sac  avviso,  sarebbe 
pnre  in  qaesto  ease  obbligato  a  procarare  la  oosa  libera  dal  rinoole 
pignoratxzio,  pagando  il  credito,  per  qaanto  qnesto  competa  al  le- 
gatario  medesimo  e  qaesto  dovrebbo  valere  in  genere  pel  diritto 
giastiaianeo.   Egli  cita  Faoijo  9ent.  Ill,  6  §  8: 

c  Si  res  obligata  creditori,  caias  caasam  testator  noa  igaoraTit, 
c  per  damnationem  legata  sit^^),  laitio  ad  heredis  sollicitadiiieni 
c  spectat  3». 

Egli  intende  cio^  qaesto  passo  del  caso,  in  cai  la  cosa  sia  stata 
legata  al  creditore  medesimo,  e  eosi  i&teiide  VinterfiretaHo  del  Bre- 
viario  alariclaao.  Mentre  per5  qaesta  trova  espressa  solo  la  r^ola 
che  si  trova  auco  in  Paolo  tr.  85  cit.  ^),  Bosshirt  iatende  il  passo 


78)  Belativamente  al  medesimo  caso  dice  la  c.  16  de  leg*  Yl,  37  (Diool. 
et  Max.):  c  Creditor  b!  a  debitore  suo  rem,  quam  pignoria  nomiiie  aasoepe- 
raty  legatam  sibi  coDtendit,  etiam  debito  ab  heredibas  eitis  oblato ,  quomi- 
nas  reatituat,  defeadi  potest  2> :  consegaenfeemejite ;  poich^  in  ogoi  caso  ^li 
eredi  sono  tenuti  a  lasciare  al  legatario  la  eosa  e  di  regola  a  pagare  imolLre 
il  debito  per  isvincolare  la  cosa. 

7^)  II  legato  di  vendicazioiie,  oome  tale,  hon  poteva  avere  tali  effatti.  Ma 
a  torto  molti  hanno  credato  che  ana  eosa  pignorata  wm  potesse  ia  Dion 
ease  legarsi  per  vindieatkmem. — Ouiacio,  ad  fr.  57  de  Ug,,  I;  Schradbr,  ad 
%  3  h  de  leg.  (II,  20).  L'argomeDto  a  eontrario,  the  ai  deearoe  dall'oaserva- 
zione  di  Paot.o,  non  aignidca  pii\  di  qaesto,  che  c  ai  per  viadieatLonem  [res] 
l€gata  ait,  laitio  ad  heredem  non  spectat  d  e  ci4^  era,  stando  al  eoncetto  foa- 
damcQtale  del  legato  per  vindieationem,  iadabbiameote  vero.  Soltaato    nel 
caso  che  la  cosa  fosse  obbligata  per  fidiACiam,   ii  legato  per  vindioalianremy 
come  tale  non  poteva  avere  efficaeia.'  —  Paul«  IC»  Id  g  6.  —  Bosshirt,  II 
p.  199,  n.  1.  —  Bachofbn,  P/oiuir.,  I  p.  133,  n.  3.  —  Dbrnburg,  Ffandr. 
I  p.  24  seg. 

80)'E8sa  dice:  a  Si  pro  debito  pignas  depositam  faorit  creditori  et  te«ta- 
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in  gaisa  che,  anoo  essendo  debitore  nn  terzo,  Terede  debba  pagare 
jl  debito  assionratOy  e  per  ci6  sia  tennto  verso  il  legatario  pel  sod- 
disfiboimento  della  sua  obbligazione  ^^).  Bosshibt  danqae  nnisce  il 
dativo  c  creditori  >  ool  verbo  c  legata  sit  » ;  mentre  si  deve  invece 
.mure  c  creditori  3  ool  participio  c  obligate  ]» ;  oome  pnre  il  segnente 
pionome  c  caias  1  si  riferisoe  al  previo  c  res  obligata  creditori  >  ^). 
II  passo  non  paria  danqae  del  caso  che  la  cosa  pignorata  sia  legata 
al  medesimo  creditore:  ma  del  caso  che  la  cosa  pignorata  sia  legata 
ad  on  altro.  Ohe  P1.OLO  pensi  anzitatto  a  tal  caso,  riconosce  anco 
Baohofen  1.  c.  come  indabitato.  Tattavia  egli  conviene  col  Bosshibt, 
ma  per  altro  motive.  Seoondo  11  sno  avviso  c  la  cosa  legata  appare 
anoo  nelle  man!  del  legatario  vincolata  a  an  pegno,  e  non  c'^  ragione 
per  col  tal  pegno  deva  essere  trattato  altrimenti,  che  se  competesse 
a  nn  creditore  estraneo  1.  Ma  il  motive  di  an  diverse  trattamento 
di  qnesti  dae  casi  sta  in  cib,  che  il  terzo,  come  creditore  pignoratir 
2io,potrebbe  strappare  al  legatario  la  cosa;  mentre  qnesti  non  pnb 
temere  da  s6  medesimo  tal  fatto.  L*opinione  del  Baohofen  si  connette 
colla  teoria  che  esagera  I'importanza  del  eosl  detto  pegno  snlla  pro- 
jxria  cosa  e  disconosce  Tanalogia  del  uostro  caso  con  qnello  del  le- 
gato di  cosa,  sn  cai  compete  al  legatario  stesso  il  dominio  o  Tasa- 
frnttoss). 

I  principii  sinora  svolti  sal  legato  di  cosa  dell'ereditdi  onerata 
da  iwra  in  re  dliena  hanno  ritrovato  espresso  riconoscimento  nei  di- 
rittiparticolarigermanici^).  Invece  in  Olanda  e  in  Francia  prevalse 
Topposto  awiso,  per  cai,  in  mancanza  di  ana  speciale  volenti  del 


moDto  sao  debitor  id  qnod  pignos  posaerat  per  damnationem  ipsi  creditori 
Ifigati  titolo  derelinqnat,  creditor  secaadum  testameDtum  legatum  possidebit 
et  debitam  ab  heredibas  recipiet  testatoris  j».  —  Cui agio  osserva :  <i  qnod  et 
■1  veram  sit,  non  tamen  verbis  Pauli  ullo  modo  conyenit  d. 

81)  c  L'interprete  visigoto  non  intendeva  qaesta  finezza  d,  osserva  il  Ross- 
HIBT,  p.  159,  n.  4. 

K)  Cfr.  il  Bbchtslbx.  VI  p.  327,  d.  383.  Coal  dice  anche  il  Rittershu- 
810  ad  Paul.f  1.  c. :  <i  Interpres  verbmn  creditori  apud  Paulum  constroxit 
com  legata  sit:  perperam  d.  Cfr.  §  5  I  1.  c:  cc  Si  nm  ohligatam  creditori  ali- 
qnis  legaverif  ». 

»)  Sopra  n.  77:  Unger,  JErbr.^  §  67,  n.  2. 

M)  Cos)  lo  statute  ambnrghese  del  1603:  III,  2,  art.  6;  la  Biforma  di  Fran- 
ecfarie  del  1611:  IV,  6  §  20;  H  codice   bavarese:  III,  7  §  11. 

GlUcx,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII  13 
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testatore,  al  legatario  spetta  la  cosa  legata  con  tutti  gli  oneri  e  le 
servitii,  Che  vl  gravitano  ^),  e  tale  dottrina  ha  trovato  accoglienza 
anco  uelle  moderne  legislazioni,  in  modo  ohe  esse  non  ritengono 
panto  obbligato  I'erede  a  sciogliere  la  cosa  dagli  eventoall  vincoli 
di  pegno,  se  il  testatore  non  ha  altrimenti  disposto.  II  dlritto  di 
pegno  si  esplica  qnindi  in  tutta  la  sua  efficacia  contro  il  legatario, 
senza  distinguere  se  il  testatore  o  un  terzo  h  il  debitore,  e  senza 
distingnere  se  Terede  o  un  terzo  h  il  creditore;  n^  il  legatario  pad 
per  questo  elevare  alcana  pretesa  contro  Terede  ^).  Tali  legislazioni 
divergono  per5  fra  loro  nel  modo  di  disciplinare  il  rapporto  del  le- 
gatario circa  airobbligazione  personale,  se  la  cosa  era  oppignorata 
per  on  debito  del  testatore  °).  Piii  di  tutti  devia  in  proposito  dal 
diritto  comune  il  codice  sassone;  esso  dispone  che  il  legatario  ri- 
sponda  di  tal  debito,  in  faccia  aU'erede,  come  assuntore  di  esso,  e 


85)  CobI  osserva  Vobt,  ad  Dig.,  lib.  XXX-XXXII  §  27^  rispetto  alia  re- 
gola  del  diritto  romano  suirasufrutto  della  coaa  spettante  ad  un  terzo :  a  Quod 
tamen  a  moribus  nostris  alieiiam  censet  Groenewegen  ad  L.  66§5  de  leg,, 
II  (neir opera:  de  legibus  ahrogatis)  et  generaliter,  si  onus  tale  rei  legatae  ap- 
pareat  impositnin,  ut  inde  non  sit  metuenda  domiDii  amisslo,  non  debet  be- 
res  earn  liberare,  sed  legatarius  rem  qualemqualem  tenetur  accipere  velati 
servitnte  gravatam  yel  reditu  irredimibili,  aut  mere  reali  d.  Concordemeute 
ViNNio,  8eL  iur.  quaegt.,  II  c.  26:  <i:  Gallomm  moribus  —  ne  illud  quidem 
optinety  ut,  fun  do  legato,  nsusfructus  qui  alienus  est  ab  herede  peti  pos- ' 
sit...  atque  hoc,  at  voluntati  testatoris,  ita  et  Bataviae  quoque  nostrae  mo- 
ribus omnino  coDsentaneum  esse  videtur  d.  Questo  diritto  consuetudinario 
per6.non  si  riferisce  alPobbligo  delPerede  di  sviucolare  il  pegno,  peroli6: 
<E  inde  metuenda  est  domiDii  amissio  d.  —  Voet  espone  (concordemente  con 
Groenewegen)  la  regola  romana  in  proposito,  oome  tuttavia  vigente. 
'  86)  Cosi  il  cod.  pruss.  I,  12  §§  325-327.  Ood,  Nap,2kTt,  1020;  eft.  art.  874, 
cod.  austriaco  §  662.  Progetto  d'Assia,  III,  art.  303.  Codice  sassone  §§  2452- 
2454.  —  Unoer^  Diritto  ered.  §  17,  n.  1,  2.  —  Gruchot,  I,  p.  595  seg. 


a)  II  oodice  albertino,  allontanandoBi  alqnanto  dal  oodice  franceee,  dispone  al- 
Tart.  859  che  se  la  cosa  legata  si  trova  grayata  di  un  canone  o  rendita  fondiaria  o 
di  una  seryitil  o  di  altro  carico  inerente  al  fondOi  il  peso  ne  incomba  al  legatario. 
Se  pero  la  coaa  legata  fosse  sottoposta  a  una  rendita  semplice  o  censo  o  altro  debito 
della  ereditik  o  anohe  di  un  terzo,  I'erede  sarsk  tenuto  al  pagamento  delle  annualitll  o 
interessi  o  della  somma  principale,  secondo  la  natura  del  debito,  salvo  sempre  diversa 
disposizfone  del  testatore.  —  Sulle  ragioni  di  tali  deviazioni  dal  diritto  romano  e  dal 
diritto  Q^noese,  vedi  Poncini,  Commenti  II*  p.  724  seg.  Questo  artioolo  d  passato 
senza  yeruna  modifioazione  sostanziale  nel  nostro  Codice  civile,  art.  878. 
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per  consegaenza,  nel  case  ch'egli  stesso  fosse  il  creditore  pignora- 
tizlo,  disxK>n6  che  B'estingaa  non  solo  il  diritto  di  pegno,  ma  anco 
robbUgazione  garantita  da  osso,  contro  il  testatore  ^).  Anche  per 
diritto  prassiano  §§  326  e  327  11  legatario  deve  svincolare  la  cosa  dal 
pegno,  senza  oonoorso  nh  fatto  dell'erede;  ma  tale  obbligo  non  ec- 
cede  il  valore  della  oosa  legata,  ancorch^  con  questa  fossero  lasciate 
altre  cose  deireredit^ ;  ma  con  cio  si  rioonosce  solo  che  il  legatario 
h  tenato  dall*azione  pignoratizia;  il  codice  non  si  esprime  chiaro 
se  il  legatario,  che  ha  pagato  il  debito,  abbia  poi  nn  regresso  per- 
aonale  contro  Terede,  nh  se,  nel  case  ch'egli  stesso  fosse  il  credi- 
tore, continai  o  no  ad  avere  Tazione  personale  contro  Terede  ^). 
Ohiaramente  espresso  h  invece  qnesto  pnnto  nel  progetto  di  Assia 


87)  Risiwtto  all'altimo  panto  Gruchot,  I,  p.  599  seg.  n.  3,  cita  come  cod- 
cordante  anoo  V OrcUnamenio  ffiudiMario  deUa  Franeonia,  111,63  §  5:  a:  Se  ad 
aleano  6  lasciata  la  cosa  pignorata,  come  si  trova  in  sua  mano  e  potere,  e 
Bon  k  disposto  oome  debba  regolarsi  il  pagameuto  del  debito,  il  legatario 
Don  ha  Fobbligo  di  lasciar  i>eraeguire  dall'exede  la  cosa  contro  pagamento 
del  debtto  -,  ma  neppure  gli  eredi  bodo  tenati  a  pagare  qnesto ;  Sk  mcuo  che 
nel  testamento  si  disponga  altrimenti  9.  L'Autore  di  qnesto  paragrafo  ayea 
manifestamente  avanti  gli  occhi  la  L.  16  Cod.  h.  t.  VI,  37  (n.  78) ;  ma  vi  ha 
IkOo  una  propria  agginnta. 

^  Poich^  il  §  325  ha  stabilito  che  il  legatario  (ove  il  testatore  non  ab- 
bia altrimenti  disposto)  deve  assumere  la  cosa  con  tutti  gli  oneri  che  vi 
gravano  alia  moite  del  testatore,  il  §  325  dispose  cosi:  c  Se  la  cosadnnqne 
d  ^gnorata  o  gravatadi  ixM)teca  trascritta,  il  legatario  deve  sciogliere  tali 
Tineoll  senn  fktto  o  oontribnto  deir erode  s.  Qui  non  si  distingue  se  la  cosa 
h  obbligata  per  nn  debito  del  testatore,  dell'erede  o  di  un  terzo.  Poich^  ne- 
gli  altri  dne  casi  il  creditore  mantiene  la  sua  obbligazione  personale  contro 
il  debttore  e  anoo  nel  secondo  caso  I'erede  non  ha  il  diritto  di  domf^ndare 
dal  legatario  di  essere  difeso  contro  I'azione  del  creditore,  si  potrebbe  am- 
mettere  che  anoo  nel  prime  caso  valga  lo  stesso,  e  che  il  §  326  esprima  solo 
in  genere  il  vincolo  reale  per  il  pegno  e  che  del  resto  nulla  modifichi  circa 
robbligadone  personale  e  qnindi  anche  non  escluda,  ove  questa  sia  rivolta 
contro  I'ereditii,  il  regresso  contro  I'erede,  se  il  legatario  come  possessore 
dell^obbietto  pignorato  ha  pagato  il  debito.  Tale  pare  essere  anco  il  parere 
di  Gruchot  (p.  298).  -Solo,  con  questa  premessa,  va  appro vato  ci6  che  egli 
rieonosoe  andie  pel  diritto  pmssiano  a  p.  599  §  189,  giusta  il  fr.  85  de  Ug,, 
II.  Se  11  legatario  dovesse  pagare  il  debito  ereditario  (in  luogo  dell'erede) 
al  terao  creditore  e  liberare  qnesto  della  sua  obbligazione,  sarebbe  una  in- 
eonacgnenza  ricoDOsoereaUo  stesso  una  azione  personale  verso  I'erede,  quando 
gli  fosse  legata  la  cosa  pignorata  a  suo  favore  per  un  credito  suo. 


100  LIBBI  XXX  XXXI  XXXII,  §  1518  h. 

e  deve  qaesta  ritenersi  essere  anco  la  sentenza  del  oodice  INapoleone. 
Che  lo  8tes9o  valga  per  dlritto  aastriaco  h  provato  da  XTNaEB  1.  c. 
contro  la  divergente  opinlone  di  altri. 

Affine  al  legato  di  cosa  gravata  di  servitd  o  di  pegao,  h  qnello 
di  cosa,  sa  col  gravitino  tribati  o  altre  prestazioni  periodiche.  Ghe 
11  legatario  debba  assamere  colla  cosa  tatti  qaesti  pesi,  come  le 
servitii,  che  per  avventara  esistano,  h  faori  dubbio.  Ma  per  oi5  che 
conceme  le  rate,  che  al  tempo  deU'acqnisto  sono  in  arretrato,  il 
diritto  romano  dispone  che  I'erede  le  debba  pagare,  qnantunqae 
rinvestito  del  diritto  possa  rivolgersi  contro  il  possessore  pro  Umr 
pore  del  fondo  gravato.  Gosl  dice  Ulpiano  nel  fr.  39  §  5  de  leg,  I: 

«  Heres  cogitar  legati  praedii  solvere  vectigal  praeteritum  vel 
c  tribntum  vel  solariam  vel  cloacarium  vel  pro  aqnae  forma  ». 

Eppore  il  fr.  5  §  2  de  cens.  L,  15  (Pap.  XIX  respons.)  cosl  stabi- 
lisce  circa  al  tribute  arretrato : 

<c  Pro  pecunia  tribati,  quod  sua  die  non  est  redditom,  quominas 
€  praediom  inre  pignoris  distrahatar,  oblata  moratoria  cantio  non 
c  admittitar,  nee  andietar  legatarius  contradicens  ob  tribata  prae- 
c  teriti  temporis,  quod  heres  solvendo  sit,  ei  qui  tributis  recipien- 
€  dis  praepositus  faerat  »• 

Qui  anzi  sussiste  un  pegno  legale  ^^)  nel  modo  stesso  che  al  proprie- 
tario  del  saolo  pel  canone  superficiario  va  data  la  preferenza  su  ttttti 
gli  altri  creditori  ipotecarii  ^).  Tuttavia  nel  prime  passo  si  impone 
airerede  tutto  I'obbligo  di  pagare  gli  arretrati,  senza  distinguere 
se  il  testatore  ne  avesse  o  no  scienza  ^^).  Oon  ci5  concorda  anco  11 
codice  sassone  §  2440:  «  II  legatario  h  obbligato  a  sopportare  1 
pesi  gravanti  sulla  cosa  dal  giorno  deiracqulsto  del  legato  »  ^^).  Si 
deve  limltare  perb  quella  incondizionata  obbligazione  deU'erede 
agli  arretrati  soadatl  nel  tempo  che  la  cosa  era  in  propriety  del 
testatore;  pegli  arretrati   anteriori  datanti  dal  tempo  che  la  cosa 


^  0.  1  in  quihue  cam.  p.  v.  h,  tadte  conir.,  VIII,  15. 

90)  Fr.  15  qui  pot,  XX,  4. 

91)  DuARENO  e  Cdiacio,  ad  fr.  39  §  5  oit.  —  BRUNNEHANNOy  dd  Pand., 
1.  0.  §  7:  d  Licet  enim  fiscus  ob  praeterita  etiam  tribata  legatarinm  oon  ve- 
nire possit;  habet  tamen  hio  regressum  contra  heredem^. 

98)  Gruchot,  I,  p.  599,  n.  1.  —  Unger,  JErbr.,  §  67,  n.  e. 
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era  in  propriety  di  un  terzo,  si  pub  affemmre  tale  onere  solo  pel 
caeo,  ohe  il  testatore  ne  avesse  notizia. 

015  che  d  stato  insegnato  drca  all*onere  della  cosa  legata  in  forza 
di  diritti  reali  deve  trovare  applicazione  al  diritti  del  colono  e 
dell'afSttiiario  in  qnanto  pel  dirltto  attoale  a  tali  diritti  h  attribuito 
carattere  reale  ^)  ^).  Per  diritto  romano  il  legatario  non  h  tennto  a 
rioonosceie  le  obbligazioni  nascenti  dall*affitto  fatto  dal  testatoie, 
e  Bta  in  sno  arbitrio  di  continaare  o  interrompere  il  rapporto  con- 
trattnale  iniziato  da  Ini  ^) ;  tranne  che  gli  sia  stata  ordinata  la 
continnazione  da  una  disposizione  del  testatore  ^). 


§  1518  0. 
Olbietto  del  Ugaio.  —  In  ispecie  cose  di  un  terzo. 

Una  cosa  aliena  poteva  validamente  legarsi  o  per  damiuitianem  o 
poi  anoo  per  fedecommesso;  giaoohb  con  tali  legatl  si  produce va 
solo  im*obbligazione  dell*onerato  e  pu5  benissimo  consistere  il  con- 
tennto  di  nn'obbligazione  nel  procacciare  ana  cosa  altrui,  p^esup- 


9S)  Frisduxb  nella  Bwista  di  Giessen  pel  diritio  elaprooedura  civile  (Gies- 
aener  Zeitachrift):  Nuova  aerie  XIX,  16.  —  Zibbarth,  L^tsecueione  reale  e 
VobbUgiuiane  (Die  Bealexeoation),  Halle  1866;  p.  316  seg. 

04)  Fr.  32  locaH,  XIX,  2 ;  fr.  120  §*2  de  leg.,  I.  Cfr  Seuffsrt,  Archiv. 
(Ardiiyio  delle  aentenze  delle  Ck>rti  supreme),  IV  n.  238. 


a)  A  torto  si  aofltieiie  da  aIon|xi  ohe,  anohe  seoondo  il  oodioe  itallano,  il  oondat- 
toc«  abbia  tin  diritto  reale  Bulla  ooea  locata.  Yedi  rABNDTS^BBAFnri  vol.  II  §  311 
nota  I. 

b)  Per  Taffine  qnietione  oirca  il  rapporto  fra  1  oonduttori  e  il  oompratore,  vedi 

nJtuname&te  Eck,  Verhandlunggn  des  XIX  d&uUohen  Jwrigtentaget  (Atti  del  XIX  Con- 

fiesto  de'^nriati  tedeeohi)  II  p.  229-248.  —  Sol  diritto  franoeae  e  nostro  cfr.  ibid, 

p.  283  6  lo  apeoiale  laroio  di  Sbho,  Die  Saehniethd  naoh  den  code  eivil.  (1887).  —  La 

Uctti^me  di  ease  see^ndo  il  eedice  franeese. 
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posto  nataralmente  ohe  in  genere  qaesta  sia  acqnisibile  ^).  Gaio 
indica  senz'altro  come  effioaoia  di  nn  le^rato  di  dannazione,  che  Te- 
rede  rimane  obbligato  a  comperare  la  cosa  legata  per  consegnarla  al 
legatario  ovvero  a  pagargliene  11  valore.  Ma  se  il  testatore  avesse 
credato  erroneamente  di  e^sere  il  proprietario  della  cosa,  si  doveva 
inclinare  a  concedere  all'erede  una  eccezione  di  dolo  centre  il  lega- 
taries poichfe  il  testatore  voleva  legare  la  cosa  in  quawto  la  repntava 
sua  ^^.  In  tal  sense  si  espresso  principalmente  Kebazio,  la  cni  opi- 
nione  fa  confermata  da  nn  rescritto  di  Antonino  Pio  ^) :  Teredo 
non  deve  essere  obbligato  a  soddis&re  il  legato  e  ad  acqnistare  a 
tal  fine  la  cosa,  se  il  testatore  avesse  ignorato  ohe  apparteneva  a 
on  terzo  ^).  Qoindi  si  procedette  a  stabilire  che,  per  far  valere  il 
legato,  dovesse  il  legatario  provare  che  il  testatore  sapeva  essere  la 


ITlp.  XXIV,  8  c  Per  damnationem  omnes  res  legari  possnnt  etiam 
c  quae  non  sunt  testatoriBi  dummodo  tales  sunt,  quae  dari  poesunt  ]>.  6ai. 
II,  202:  <E  Qao  geaere  legati  etiam^liena  res  legari  potest,  ita  at  heres  [rem] 
a  redimere  et  praestare  et  aestimationem  eios  dare  debeat  i>.  Cfr.  sopra  a 
pagine  14,  24  seg.  e  31.  Non  si  pa6  neppare  credere  che  sembri  a  prima 
vista  paradoaaale,  come  dice  il  Ruber,  ad  Inst.  II,  20  n.  4. 

«7)  Fr.  72§6  de  cond.  et  d.  XXXV,  1. 

©8)  Pr.  67  §  8  de  leg,  II  (Pap.  IX  qwkest,)  <r ....  Non  est  Neratii  Prisd  sen- 
c  tentiae  nee  constitntioni  locas  qaa  cavetur  non  oogendnm  praestare  lega- 
<E  tarn  heredem;  nam  saccarsam  est  heredlbas  ne  oogerentnr  redimere  qaod 
<  testator  suam  existimans  reliqait  d.  Cfr.  §4  1,^.  U  II,  20. 


a)  Statu)  veramente  la  costitozione  antoniniazLa  una  presunnone  assoluta?  La  ri- 
spoBta  affennatiTa  si  legge  in  Fbbbdti,  Teoria  dei  legati^  I  p.  291  seg.  Si  cita  da  ta- 
luni  in  oontrario  D.  36  Ifr.  74  (72);  ma  iri  a  dir  vero  non  si  disoorre  punto  di  legato 
o  di  f edeoommesso ;  ma  della  diveraa  fignra  della  a:  retentio  iure  hereditaria  ».  Qui, 
Boopo  del  testatore  h  solo  di  fare  avere  all'erede  dd  che  gilk  potrebbe  ottenere  in  fozza 
del  S.  G.  Pegasiano;  pitl  quindi  che  della  oosa  in  natuza  qui  si  tratta  del  yalore  di 
essa,  deirequiyalente.  —  II  fr.  10  D.  34,  2,  ohe,  come  il  prime,  appartiene  a  PoHPONio. 
d  stato  a  mio  avviso  interpolate  alia  stregua  della  c.  10  de  leg,  YI,  37 :  da  «l  quo  oaen  J> 
in  poi  nulla  yi  d  di  genuine.  La  stessa  frase  iniziale  <c  quo  casu  »,  lo  eoiendum  est^ 
pzovano  abbondantemente  questa  tesi  dal  lato  formale;  dal  lato  sostanziale  poi  basti 
riflettere  quale  storto  ragionamento  iltesto  ponga  in  booca  a  Pomponio.  L'aggiunta 
segue  aire8i>o8izione  del  case  in  oui  il  testatore  abbia  legato  in  gehere  a  vasa  aut  ye- 
stlmenta  uxoris  causa  empta  parata  d,  e  quasi  in  oontrapposto  all^altro,  in  cui  il  te- 
statore dioesse  <c  yestem  illam  purpuzeam  uxoris  o.  e.  p.  b.  Si  yeda  se  sarebbe  ammifi- 
sibile  decldece  nel  prime  oftso  in  un  sense  e  nel  seoondo  in  un  altrol 
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oosa  non  saa  ^).  E  qnesta  sentenza  ha  trovato  accoglienza  e  oon* 
ferma  nel  §  4  Inst  11,  20. 

c  Non  solum  autem  testatoris  vel  heredis  res  sed  etiam  aliena 
€  legari  potest  ita  ot  heres  cogatnr  redimere  earn  et  praestare,  vel 

m 

c  si  noo  potest  redimere,  aestimationem  eius  dare...  Quod  aatem 
e  diximos  alienam  rem  posse  legari  ita  intellegendum  est  si  defun- 

<  etns  sciebat  rem  alienam  esse,  non  et,  si  ignorabat;  forsitan  enlpi 
c  si  sdsset  alienam,  non  legasset:  et  ita  divns  Pius  rescripsit  et 
c  verins  esse  ipsnm  qui  agit,  idest  legatarium,  probare  oportere 
«  scisse  rem  alienam  legare  defanctam,  non  hexedem  probare  opor- 

<  tere  ignorasse  alienam,  qoia  semper  necessitas  proband!  incumbit 
« .  iUi  qui  agit  »  ^^). 

L'nltima  aggiunta  coincide  quasi  alia  lettera  con  quanto  dice  Mab- 
OIANO  nel  fr.  21  D.  de  prdb.  (22,  3);  ma  qui  si  arreoa  come  appar- 
tenente  al  rescritto  antoniniano.  Anche  il  Bubokhabd  1.  c.  espone  la 
cosa,  oome  se  qnesto  rescritto  avesse  esplicitamente  imposto  al  le- 
gatario  Tonere  della  prova,  che  il  testatore  legasse  sdentemente  la 
cosa  altrui;  solo  in  ci5,  secondo  la  sua  opinione,  sarebbe  11  van- 
taggio  che  la  mentovata  costituzione  assicnra  agli  eredi.  Ma,  stando 
al  fr.  21,  ci5  non  pu5  stimarsi  giusto^  poich^  in  tal  casonon  avrebbe 
ItfASOiANO  detto  c  veriu8  esse  existibio  » ;  rendendo  cosl  molto  in- 
verosimile  che  qnanto  segue  appartenga  al  rescritto  del  citato  im- 
peratore.  E,  del  resto,  gi^  un  valido  sussidio  arreca  il  rescritto  al- 
l*erede  in  quanto  stabilisce  la  regola:  «  Se  11  testatore  teneva  per 
soa  la  oosa  (suam  existimans  reliquit),  si  deve  ritenere  che  senza 
qnesto  errore  egli  non  Tavrebbe  legata  e  perci6  non  va  costretto 
Terede  alia  prestazione  ».  SuU'onere  della  prova  nulla  vi  si  stabiliva; 


.  W)  Fr.  21  de  prob.  XXIf^  3  (Marcian.  VI  inst.):  <l  Verius  esse  existimo 
c  ipsom  qui  agit  idest  legatarium  probare  oportere  scisse  alienam  i^em  vel 
c  obUgatam  defonotum^  non  heredem  prolnare  oportere  ignorasse  alieDam 
c  vel  obligatam;  quia  semper  necessitas  probandi  incumbit  illi  qui  agit  p. 
Che  qaesto  motivo  sia  insufficiente^  osserva  a  ragione  Rosshirt  II  p.  149. 
Cfr.  Demxbvrg,  JPegno  I  p.  133;  cfr.  Burckhabd^  Le  presungioni  di  diritto 
dtUe,  p.  293  (Die  civilistischen  Prasumtionen). 
^»)  ho  stesso  dice  Gaio  EpL  M,  5  §  2.  Cfr.  pure  a  10  /i.  U  (VI,  37)  ftr.  10 

i  /.  De  auro  a.    t  (XXXIV,  2),  it.  72  ad  s.  c.  Treb.  (XXXVI,   1),  fr.   39 

^.defid.  lib,  (XL,  5). 


104  LIBBI  XXX  XXXI  XXXIIy  §  1518  c. 

6  qalndi  Mabgiako  poteva  anooia  esprimere  in  pioposito  una  sua 
opinione  indipendente,  che  poi  divenne  regola  ^)  <>). 

Da  qnesta  regola  si  fa  perb  nn'eocezione.  Se  il  testatjore  ha  rite- 
nnto  essere  propria  la  oosa,  ma  partioolari  ciroostanze  &n  credere 
che,  se  anco  avesse  conoscinto  la  vera  condizione  delle  cose,  avrebbe 
&tto  tnttavia  lo  stesso  legato  o  nn  altro  di  egoal  valore,  il  legato 
si  stima  valido,  nonostante  I'errore.  Ma  specialmente  si  ammette 
tale  circostanza,  se  il  legatario  stia  in  nn  rapporto  personale  abba- 
stanza  stretto  col  testatore.  Gosl  dice  il  God.  VI,  37,  10  —  Ales- 
SAlffDBO  p.  Ohr.  227: 

a  Qnnm  alienam  rem  qnis  reliqnerit,  si  qnidem  sciens,  tarn  ex  le- 
cc  gato  qnam  ex  fideioommisso  ab  eo  qni  legatnm  sen  fideioommissnm 
«.  mernit  peti  potest,  qnodsi  snam  esse  pntavit,  nqn  alitor  valet  re- 
«c  lictam  nisi  proximae  personae  vel  nxori  vel  alii  tali  personae  da- 
ft tnm  sit,  cni  legatnrns  esset,  etsi  scisset  rem  alienam  esse  9  ^  ^). 

La  costitnzione  lascia  sempre  nn  largo  campo  al  criterio  del  gin- 
dice,  malgrado  la  categorica  'apparenza  del  a  non  aliter  »  ^).  Non  si 


1)  Paolo  alqnanto  piii  anziano  contemporaneo  di  Marciako  sembra  non 
avere  ancora  riconosciuto  la  regola  cosi  decisamente,  come  la  troviamo  espressa 
nell'Epitome  e  nelle  Istitozioni  giastinianee/Egli  dice  DellaS!9»»t.  IV,  1  §  8: 
<E  Si  alienam  rem  tanquam  Boam  testator  per  fideicommissam  reliqnit  ».  Qui 
non  si  dice  chi  deye  sostenere  la  prova;  anzi  neppore  si  dice  che  nel  caso 
di  provata  ignoranza  debbasi  seuz'  altro  presnmere  o:  testatorem  non  reli- 
ctorum  faisse,  ai  alienam  scisset  i». 

S)  Con  ci6  coincide  qnanto  statuisoe  la  c.  6  de  fid.  VI,  42  pel  legato  di 
fondi  ipotecati. 


a)  £!  molto  veroBimile  che  tanto  il  paaao  deUe  Istitazioni  rifeiente  il  reaoritto,  come 
quelle  di  Mabgiano  sieno  stati  dei  oompilatorl  alterati  graTeme&te.  Infatti  non  &i 
Bpieffherebbe  altrimenti  come  Maboiano  riferisca  oome  sua  opinione  [sxibtiho]  cid 
ohe  gilL  sarebbe  stato  deoiao  per  oostitozione  di  Principe  e  riferisca  (s'intenda  bene) 
oolle  stease  parole  del  lesoritto  I  Giacohd  negare  coU'Abkdts  che  nella  mente  dei  com- 
pilatori  delle  Istitazioni  tali  parole  si  debbano  oonsiderare  come  pertinent!  al  reaoritto 
d  impossibile  per  chionque  legga  senza  pregludizio. 

b)  Se  la  ooatituzione,  qnale  ora  si  legge,  sia  tntta  genoina,  d  dnbbio:  cfr.  Febseni 
op.  0.  p.  292  seg. 

o)  II  (L  vel  alii  tali  et  oet  ]>  lasoia,  in  Torit^,  oampo  a  una  carta  larghezza  di  intei^ 
pretazione.  Cfr.  perd  solla  oostante  espoaizione  delle  antiohe  acaole  gli  .acolii  antlchi 
alio  Paeado-Teofilo  editi  dal  Febbini  (Milano  1887)  ad  §  4  cit.,  p.  45:  ore  si  di- 
Boorre  aolo  di  a\>xxivii  e  r^l^c'^- 
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corrisponde  alio  spirito  di  essa,  se,  cqme  ordinariamente  aocade,  essa 
8i  iatende  solo  del  legato  fotto  a  ana  coniuncta  persona  ^).  Essa  in- 
dica  piuttosto  che  si  deve  osservare,  se  le  circostanze  permettano  di 
credere  ohe  11  testatore^  qnando  anche  avesse  oonosciato  i  fatti, 
avrebbe  &tto  tattavia  qnel  legato  o  uno  eqaipoUente.  Molti  hanno 
aflBBimato  dover  valere  la  regola  stessa  per  an  legato  ordinato  ad 
piam  eausam  ^)  ed  altri  presappongono  il  principio  come  affatto  ge- 
nerate e  concepiscono  i  oasi  contenuti  neUa  c.  10  come  esempi,  ossia 
oome  dimostrativi.  Ck>sl  scrive  11  Donellq  (VIII,  11  §  37):  «  Sed 
€  addita  hie  exoeptio  est^  dam  ne  scilicet  aliunde  de  contraria  testa- 

<  toris  Yolantate  doceatar;  qai  si  probetar,  etiam  si  scisset  alienam, 
«  legatoros  faisse,  placet  hie  qaoqae  volantatem  servandam  et  re- 
c  lictom  deberi  neqae  hie  volantatem  apertam  exigimas:  sola  conie* 
«  ctnra  yolantatis,  dam  idonea,  ad  earn  rem  admittitar  ».  E  il  Boss- 
HEBT  (II  p.  150)  dice  che  «  il  legato  di  cosa  altrai  h  valido  solo  se 

<  il  legatario  provi  avere  il  testatore  sapato  la  qaaUtik  della  cosa 
«  o  se  in  ogni  case  egli  avrebbe  legato  la  cosa  stessa  o  il  sao  va- 
€  lore.  In  qaesto  proposito  i  casi  accennati  nella  L.  10  God.  YI,  37 
<c  non  sono  tanto  eccezioni,  qaanto  esempi,  in  cai  la  legge  riconosce 
«  ana  presnnzione  a  favore  del  legatario  e  qnindi  &cilita  in  certo 
c  modo  alio  stesso  la  prova  d.  Gon  speciale  insistenza  lo  stesso  prin- 
cipio h  difeso  dal  ITeunes  Die  her,  inat,  ex  re  certa,  pag.  273  seg. 
n.  40.  Egli  raocoglie  cosl  il  risnltato  della  propria  esposizione:  La 
validity  di  an  legatum  rei  alienae  ha  ana  presnnzione  contraria;  esso 


3)  Coei  ancora  recentemeate  11  Bachofen,  Fegno  (Pfandrecht)  I,  p.  129, 
il  quale  del  resto  conta  fra  le  coniunctae  personate,  secondo  il  fr.  38  de  fid, 
lib.  XL,  5  anco  Valumna  e  secondo  il  fr.  82  ad  S.  0.  Treh,  XXXVI,  1  Ve- 
rede.  Aneor  piil  limita  Peccezioae  il  Weninq  Jngenhbim,  V  §  335  colle  pa- 
role ^agli  streiti  parenti  ^,  oerto  a  torto  e  ai^zi  contro  la  lettera  della  c.  10. 
Inyece  Pvcbta,  Leahni  n  §  528  e  Simtenis,  Dtritto  civile  III  §  217  n.  21 
rendooo  in  altre  parole  il  testo;  Westphal  I,  217  osserva,  riferendosi  a 
GuoLiKLMO  DB  Boo  (od  1,  10  cit,)  che  le  parole  d  alii  tali  personae  n  deb- 
bttDO  presumibilmeate  intendersi  del  case  a:  in  cai  il  testatore  aveva  nna 
c  pecaliare  obbligazione  verso  qualche  peraona,  per  cui  gli  volesse  lasciare 
c  a  ogni  modo  qualche  cosa  j>.  GoscheN;  Oivilrecht  V  §  1012  e  Keller,  Fd. 
§  563  noD  annoverano,  in  modo  corioso,  la  disposizione  della  c.  10. 

*)  VnfNio  ad  §  4  h.  t.  —  e  Seleetae  quaesL  II  p.*  27.  —  Behqer,  oee.iur. 
n,  4  th.  24  nota  6. 

GlUck,  Comm,  Pandelte.  —  Lib.  XXX-XXXII.  14 
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cio^  non  vale  che  se  o  il  legatario  mostra  aver  sapato  il  testatoie 
ehe  non  gli  apparteneva  la  oosa  o  se  si  hanno  ciroostanze,  die  b/^- 
ciano  sapporre  che  se  il  testatore,  ancorch^  avesse  sapnto  non  ap- 
partenergli  la  cosa,  avrebbe  tuttavia  legato  o  la  cosa  stessa  o  altra 
cosa  eqnipollente.  E  si  oomprende  che  tali  circostanze  ove  sieno  oon- 
troverse,  debbano  dal  legatario  provarsi  ^).  Quale  circostanza  di  tsJe 
natora  vale  il  fisitto,  che  il  legatario  sia  una  eonimncta  perwna;  ma 
anche  ci5  nel  presapposto  che  non  sianvi  altre  circostanze,  da  cui 
si  argnisca  che  il  testatore  aaco  nella  retta  cognizione  dei  taMi  non 
avrebbe  ordinato  il  legato,  nonostante  la  quality  di  perwna  coniimeta 
del  legatario  ^). 

Y*h  per6  nn  passo  del  diritto  canonico  che  potrebbe  snscitare  il 
dubbio,  se  per  awentora  nel  diritto  attnale  comune  il  legato  in  ge- 
nere  di  cosa  aliena  (sovratatto  nel  caso  in  cui  il  testatore  la  sa- 
pesse  aliena)  sia  da  considerarsi  come  riprovato.  II  papa  Oregorio  IX 
dichiara  nel  cap.  5  de  test  III,  26  pel  caso,  in  cui  erano  state  legate 
(cosl  almeno  si  affermava)  a  una  chiesa  c  sepaltnrae  suae  gratia  > 
cose  di  altra  chiesa,  le  seguenti  cose: 

((  Et  quidem  leges  saeculi  hoc  habent  ut  heres  ad  solvendum  co- 
(n  gatur  si  auctor  eius  rem  legaverit  alienam.  sed  quia  lege  Dei, 
<£  non  autem  lege  huius  saeculi  vivimus,  valde  mihi  videtur  iniu- 
cc  stum,  ut  res  tibi  legatae,  quae  cuiusdam  ecclesiae  esse  perhibentur, 
«  a  te  teneatur,  qui  aliena  restituere  debuisti  ». 

In  questa  legge  si  disapprova  il  principle  del  diritto  romano;  ma 
evidentemenDe  sta  a  base  il  malinteso,  che  per  diritto  romano  in  se- 
guito  a  tal  legato  le  cose  potessero  essere  tolte  o  ritenute  contro  il 
volere  del  padrone.  II  papa  chiama  cc  torto  »  che  il  legatario  trattenga 
la  cosa  aliena  legatagli,  invece  di  restituirla  al  proprietario.  Ma  anche 
il  diritto  romano  sta  al  medesimo  punto  di  vista.  Per  cui  la  comune 
opi&ione  stima  a  ragione  che  con  questo  passo  del  diritto  canonico 
non  si  distrugga  il  valore  del  diritto  romano  correttamente  inteso  ^). 


5)  Cosl  MtJHLKNBRUCH,  Pand.  §  712.  —  ArndtS;  BleXf  VI  p.  327.  —  Tewes, 
Erhr.  II,  4. 

6)  Cfr.  pij^  sotto. 

7)  CuiACio  ad  c.  8  cit.  (opp.  VI  col.  1043),  Vinnio  ad  §  4  Inst  cit.  e  SeL, 
quaeat.  Ill,  26.  —  Boehmbr,  Im  eccl,  protest.  III,  56  §  25.  —  Puettmann, 


DE  LBGATIS  ET  FCDElCOlOnSSIS.  107 

Dove,  Becondo  le  oose  dette,  vale  il  legato  di  cosa  altmi,  Tone- 
rato  ha  il  dovere  di  acqoistare  dal  padrone  la  propriety  con  com- 
pera  o  altrimenti  e  trasferirla  aU'onerato,  come  se  ci5  gli  fosse  stata 
espressamente  comandato  ^). 

Se  oi5  non  gli  h  x>ossibile  o  se  il  padrone  esige  an  prezzo  inde- 
bitamente  elevato,  basta  che  dia  all'oQerato  il  prezzo  di  stima  della 
oosa  %  com'6  rioonoscinto  anoo  nel  caso  della  nota  8  ^^).  Gi6  vale 
'  anohe  se  Tonerato  ha  avuto  la  possibilitd.  di  acqnistare  la  cosa,  ma 
ha  trascorato  Toccasione.  Oosl  dice  il  fr.  30  §  6  de  leg.  Ill  (Labeo 
II  post,  a  Jav.  ep.) «): 


3nseeL  c.  6  —  Rosshirt,  II  p.  150  seg.  Molti  oeppmre  ricordano  il  cap.  5. 
Altri  Don  lo  ritengono  valido  che  pel  caso  speciale  ivi  deciso:  Fachineo, 
OtnUrov.  iur.  c.  38.  —  Wenino  Jngbnhbim,  Fand.  V,  §535,  v.  Un  mirabile 
img  singularel 

^  CobI  fr.  H  §  2  de  leg.  Ill  (Gai.  1  fideic):  a  sed  si  cai  legatnm  relictum 
c  est,  at  alienam  rem  redimat  vel  praeatet  d. 

9)S4  de  Ug.  II,  20.  §  i  de  8.  r.  II,  26.  —  fr.  71  §  3  de  Ug.  I.  Cfr.  Fed. 
Mox MSKN,  Beitr.  zam  Obi,  reeht,  (Contriboiti  alia  teoria  delle  obbligazioni)  II, 
pagine  91,  95  seg. 

10)  c  Si  redimere  non  posait  qaod  dominus  non  yendat  vel  immodico  pretio 
c  vondat,  iustam  aestimationem  inferat  d.  Cos!  saona  il  segnito  del  passo 
citato  alia  nota  8.  Seoondo  ha  sua  lettera,  ci6  va  inteso  nel  caso,  in  cai  a 
on  legatario  sia  imposto  un  fedecommeaso  del  contenuto  <i  ut  alienam  rem 
redimat  vel  praestet ». 


a)  In  origine,  oome  appnnto  qnesto  passo  dimostra,  non  era  oos):  FBBBnri,  1.  o. 
p.  288  Beg.  Qai  si  esige  che  Terede  per  sfaggire  BXiAoond&mnatioedvia  alia  eondew' 
wUio  M  dnplum  dimostri  di  non  potere  a:  emere  J»  ulla  condicione.  Ayyerto  anzi  ohe 
l^terpretazione  data  nel  testo  dalF Abndtb  dell'nltima  fraae  a  idemqae  etc.  9  d  sioara- 
mente  enonea.  Poioh^  in  niun  modo  se  ne  pnd  emire  qnel  sense ;  blsognerebbe  che  se- 
goJsse  qualohe  altra  obsa,  per  esempio,  <l  none  antem  nulla  condicione  emi  possint  d. 
Qnest^aggionta  h  mero  emblema  di  oompilatori,  che  yoUero  adattare  Tantico  responso  al 
diriito  posteriore.  —  PitI  tardi  poi  il  trattamento  piil  benigno  del  fedeoommeseo  fece 
^  che  si  pofcesse  tener  caloolo  anoo  di  grayi  aaorifici,  cni  Terede  o  altrimenti  Tonerato 
sanbbe  andato  Inoontro :  cfr.  Gai,  1  fid,  D.  32,  14  §  2  <c  non  yendat  yel  nofODico 
PBBTio  yandet  ».  Gi5  del  resto  come  applicaaione  di  nn  prinoipio  piil  generale  per  oni 
Vae$timatio  snooedeya  aUa  cosa  in  natnra  pur  nel  legato  di  cosa  del  testatore,  se  pre- 
starla  fosse  stato  per  Tonerato  troppo  graye  saorifioio:  per  esempio:  ^  seryum  here- 
difesrinm  »  ohe  fosse  c  patrem  snum  (dell'erede)  yel  matrem  yel  fratres  nafcnrales  ^ 
fr.  71  §  3  i^  Ug.  I  (30) ;  cfr.  PsBann,  p.  289.  Si  capisce  che  tale  graye  cagione  pud  esseryi 
molto pift  freqnentemsnte  pel  legated! oosa altmi,doye  entrano in oonsiderazione  pure 
la  yolont^e  la  pretesa  di  un  terao  e  si  capisce  perohd  qnindi  del  diritto  a  prestare  VoB' 
(aempre,  s'intende,  per  motiyi  considereyoli)  si  facoia  anzitutto  parola  a  pro- 
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«  Si  aedes  alienas  ut  dares  damnatas  sis  neque  eas  alia  oondi- 
«  cione  emere  possis^  aestimare  indioem  oportere  Ateias  scribit  qnanti 
«  ae^es  sint,  ut  pretio  solnto  heres  liberetor.  Idemqae  iaris  est,  et 
cc  si  (cam)  potuisses  emere,  non  emeres  »  ^^). 

Si  potrebbe  inoltre  affermare  che  in  genere  Tobbligo  deironerato 
sia  qaello  di  dare  o  la  cosa  o  il  sao  yalore.  Cosl  dic^  senz'altro  il 
§  1  Inst  de  sing,  reb,  II,  24: 

<£  Gam  aatem  aliena  res  per  fldeicommissnm  relinqaitar,  neoesse. 
«c  est  ei  qai  rogatas  est  aut  ipsam  redimere  et  praestare,  aat  aesti- 
«  mationem  eias  solvere  »  ^^), 

E  concorda  Paolo,  sent.  IV,  1  §  7: 

«  Tam  nostras  res  qaam  jalienas  per  fldeicbmmissam  relinqaere 
tie  possamas.  sed  nostrae  statim,  ilienae  aatem  aestimatae  aat  re- 
«  demptae  praestantar  »• 

Oid  che  semlira  detto  in  rapporto  al  fedeoommesso  di  cosa  aliena 
riceve  ana  conferma  pel  diritto  anteriore  in  rapporto  al  legato  di 
dannazione  daU'osservazione  segaente.  Se  Terede  non  adempiva  spon- 
taneamente  Tobbligazione  del  legato  secondo  il  letterale  contennto, 
poteva  esperirsi  contro  Ini  VacUo  ex  testamento.  Se  la  intenzione  deUa 


11)  Nella  Fiorentina  manca  earn,  cbe  ^  inserito  in  Aloandro  e  in  mano- 
scritti  della  yulgata.  Jensius,  strict.  261  voleva  rendere  superfluo  questo 
pionome,  ponendo  neque  emeres  in  Inogo  di  non  emeres;  ma  anche  senza  di 
ci6,  ^  snperilao.  Invece  di  emeres,  Aloandro  e^molti  esemplari  della  yul- 
gata hanno  emeris;  alcuni  degli  ultimi  coUa  Fiorentina  leggono  per6  emeres; 
altri  ernes.  Cftr.  Brencmann  ad  h.  I,  nell'edizione  gebaneriana. 

12)  Gaio  II,  262  (dal  quale  ^  preso  questo  passo)  aggiunge: 

(T  sicut  iuris  est  si  per  damnationem  aliena  rea  legata  est  s. 
£  OBserva: 

<i  Sunt  tamen  qui  putant  si  rem  per  fideicommiasum  reliotam  dominus 
<K  non  vendat,  extingui  fideicommissum,  sed  aliamf  esse  causam  per  dam- 
n  nationem  legati  d. 
Questa  opinione  sembra  aver  incontrato  poco  favore. 


podto  di  qnesto  oaso.  Con  tali  ayyertense  (per  ouii  per  eaempiOf  nn  prezso  alqoanto 
eleyato,  ma  non  eooesaiyo,  non  eeonerebbe  del  do?ere  di  faze  raoqaisto)  yanno  inter- 
pretati  i  test!,  in  cni  si  fa  cenno  di  tale  faooltft  alternatiya  deU 'erode,  per  esempio, 
Oai.  2, 202.  —  Dopo  Vetik  olassioa,  la  dottrina  perdette,  in  segoito  al  tramonto  dei  tipi 
e'alle  modificazioni  prooessoalif  molto  della  sua  importansa,  e  troyiamo  ohe  i  ginsti* 
niani  fanno  qneiraggianta  oorioBa  al  paaso  di  GiAyoLBNO. 
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fonnola  suonava,  oom*6  credibile,  cc  si  paret  heredem  rem  dare  opor- 
teie  3»>  la  condemnatio  vi  si  annetteva  colla  dicitara:  cc  quanti  earn 
rem  paret  esse,  condemna  »  ^^).  Oon  oi5  dunqae  Fattore  non  rioeveva 
che  YaeBtinuUio  della  oosa  legata;  non  si  poteva  discorrere  di  una 
oondanna  alia  prestazione  della  oosa  in  natara.  Se  perd  tale  era 
Tesito  deirazione  continoata  fino  alia  oondanna,  Tattore  dovea  pure 
aooontentarsi  se  il  oonvenato  gli  pagava  liberamente  anehe  prima. 
della  eondemnatio  Vaestimatio  fissata  dal  giadiee  e  il  giadice  doveva, 
seoondo  la  regola  sabiniana  a  omnia  iudioia  absolutoria  esse  »  as- 
solvere  formalmente  il  oonvenato  ^^).  In  questo  senso  anehe  Gaio 
avrebbe  potato  dire  [II  §  202] :  cc  qao  genere  legati  [soil,  per  dam-- 
naUonem}  etiam  aliena  res  legari  potest,  ita  at  heres  (rem)  redimere 
ant  piaestare  aat  aestimationem  eius  dare  debeat ».  Qalndi  si  do- 
vrebbe  spiegare  oosl  (aneo  dal  panto  di  vista  del  diritto  antioo)  pare 
iltt.ll  %  S  de  kg.  I  (XTlp.  51  ad  ed.): 

c  Qai  ooniitetar  se  qaidem  debere,  iastam  aatem  caasam  adfert, 
«  cor  atiqne  praestare  non  possit,  andiendns  est;  atpata  si  aliena 
«  reB  legata  sit  negetqae  dominam  eam  vendere  vel  immensam  eias 
«  rei  pretium  petere  adfirmet..'  aeqaissimvmi  est  enim  coneedi  ei  ex 
«  hac  caosa  aestimationem  officio  indicis  praestare  ». 

II  giorista  sappone  una  confessione  del  debito,  verosimilmente  in 
rignardo  al  principio  del  diritt4>  antioo,  per  oal  la  negazione  di  esse 
apportava  condennazione  in  duplum^  se  la  oosa  legata  era  an  oer- 
tMM  ^);  Tazione  e  la  oonfessione  doyevan  quindi  riferirsi  a  an  dare 
oportere.  L'erede  deve  perb  troyare  ascolto,  se  afferma  di  non  adem- 
piere  11  legato  per  non  potere  procurarsi  la  cosa  legata  o  non  po- 


I))  Gaio,  IV  §§  33,  48,  48,  52,  55,  cfr.  6ai.  II,  204.  a  Legatarias  in  per- 
c  aonam  agere  debet,  idest  intendere  heredem  sibi  dare  oportere  3>.  Bethmann- 
Hqllwxg,  Frocesso  civile  II  p.  266  seg.  623  seg. 

M)  Gai.  IV,  J 14.  —  Bbthmanm-Hollweg,  p.  30  §  517  seg.  A  oi5  va  forse 

rifento  riooiso  <  at.  pretio  solnto  heres  liberetiir  2>  dal  fr.  30  §  6  cit.  e  non 

pire  ardita  la  sapposmone  che  Ateio  Capitone  invece  di  liheretur  abbia 

Mritto  ahfolvetur.  Li'altima  frase  del  fr.  30  §  G  si  .pu6  dichiarare  (stando  so- 

jmttotto  alia  lezione  florentina)  nel  senao  che  I'acqnisto  della  cosa  fosse 

potdbile,  ma  tattavia  I'onerato  non  volesse  acquistare  e.  che  par  in  tal  caso 

m/flve  ia  steesa  regola  che  per  qaello  della  impossibilitli. 

'^;  Ctt.  flopra  n.  54. 
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terlo  che  a  prezzo  elevato,  siochfe  tatto  si  debba  ridurre  ad  nna 
stima  della  oosa;  la  conseguenza  del  rifiuto  non  avea  egli  piii  ate- 
mere,  al  pari  di  colui  che  confessava  di  aver  recato  un  dannoper- 
seguibile  ex  lege  Aquilia;  ma  che  tattavia  chiedeva  una  stima  gindi- 
ziaria  del  risarcimento  da  prestarsi  ^^).  Se  egli  pagava  spontaneamente 
la  somma  dal  giadice  stabilita,  il  legatario  veniva  soddis&tto  e  pih 
non  era  possibile  una  condanna  del  convenuto.  Non  si  dice  che  il 
eonveputo  dovesse  provare  essere  la  sua  asserzione  fondata  nel  &tto 
e  da  questo  passo  si  potrebbe  quindi  argnire  essere  in  facolt^  del- 
Terede  o  di  prestare  la  cosa  in  natura  o  pagarme  il  valore  fissato 
dal  giudice. 

Tuttavia  se  il  legato  eta  esplicitamente  concepito  cos)  «  heres  rem 
alienam  redimat  et  praestet »,  la  formula  cc  quidquid  dare^acere 
oportet »  era  la  piil  opportuna.  Per  cui  il  giudice  non  era  limitato 
alia  assfimatio  rei,  a  meno  che  Ferede  non  prestasse  la  cosa  in  na- 
tura. Egli  poteva  quindi  ripudiare  la  pretesa  deU'onerato  di  pagar 
solo  il  valore  della  cosa  e  con  ci6  di  liberarsi  dalle  ulterior!  do- 
mande  deH'attore  o,  qualora  egli  si  rifiutass^  senza  bastante  motivo 
a  procacciare  la  cosa,  poteva  nella  condanna  tener  conto,  oltre  che 
del  prezzo  di  stima  della  cosa,  anco  delFinteresse  dell'attore  nella 
misura  in  cui,  per  esempio,  Tacquisto  della  cosa  dal  proprietario 
avrebbe  potuto  arrecare  spese  e  molestie,  nonch^  un  prezzo  alquanto 
pit!  elevato  (bench^  non  esageratamente)  sul  reale  ^'^).  Se  ci6  era  cou- 
cesso  nel  caso  citato  e  il  legato  c<  heres  cam  (alienam)  rem  dare 
damnas  esto  »  s^interpretava  nel  sense  che  I'erede  dovesse  acquistare 
a  sue  spese  la  cosa,  e  ciob  quale  un  legato  di  contenuto  sostanzial- 
mente  identico,  era  naturale  che  anche  a  proposito  di  esso  si  dovesse 
lasciare  dXL'officium  del  giudice  un*uguale  larghezza,  dal  momento  che 
anche  la  formula  a  quanti  paret  eam  rem  esse  »  non  lo  legava 
troppo  strettamente.  Cosl  si  spiega  perch^  in  vari  passi,  in  cui  si 

« 

parli  di  legato  di  cosa  altrui,  si   presupponga  sempre   per   la  con- 


l«)  Ft.  25  §§  1,  2  fr.  26  ad  I.  Aq,  IX,  2. 

17)  Se  KossHiRT  lly  150  con  riferimento  al  fr.  39  §  7  da  leg,  U  dice:  €  L'o- 
nerato  h  tenuto  a  proourare  la  cosa,  anco  se  ci5  gli  debba  costare  molestie 
e  spese  d,  dice  bene^  ma  va  osservato  che  qui  si  tratta  solo  la  questione  se 
il  legato  sia  valido. 
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danna  nel  sempUce  valore  che  o  Tacqaisto  8ia  impossibile  o  non  sia 
pos9ibile  che  a  on  prezzo  esagerato.  Cos!  nel  §  4  cit. :  «  ita  at  heres 
oogator  redimere  earn  et  praestare,  vel,  si  non  potest  redimere,  aesti- 
mationem  eins  dare  » :  cosl  nel  fr.  14  §  2  cit. :  cc  si  non  posset  re- 
dimere, qaod  domiDns  non  vendat  vel  immodico  pretio  vendat  »  e 
oofll  par  nel  fr.  71  §  3  cit.  oc  negetque  dominam  earn  vendere  vel 
immensom  eias  rei  pretiam  petere  adfirmet  ».  L*altimo  passo  ao- 
oenoa  a  trattative  che  potevanoin  proposito  aver  laogo  in  itidioio: 
<  concedl  ei  ex  hac  caasa  officio  indicis  aestimationem  praestare  » 
e  si  pad  presamere  che  venisse  anco  in  considerazione  se  fosse  vero 
quanto  Terede  diceva  di  non  potersi  procorare  la  cosa.  Secondo  11 
diritto  giastinianeo  e  Tattaale  la  condanna  pa5  anzitutto  dirigersi 
alia  oonsegna  in  natara  della  cosa,  al  redimere  e  praestare  rem,  come 
la  vera  prestazione  dovata  e  qoindi,  eventaalmente,  potrebbe  aver 
Ivagq  la  condanna  al  corrispettivo  in  denaro.  Deve  venire  nataral- 
mente  in  considerazione  se  il  debitore  per  bnona  ragione  non  adem- 
pia  la  vera  obbligazione  sna  owero  si  sottragga  per  capriccio  o  i>er 
inobbedienza. 

11  legatario  pa6  anche  elevare  la  sna  pretesa  pet  la  x)restazione 
<iella  oosa  o  il  compenso  in  denaro,  quando  la  cosa  gli  venga  lasciata 
come  an  oggetto  crednto  appartenere  al  patrimonio  ereditario^  di 
cai  perb  la  proprietsi  venga  poi  evitta  da  nn  terzo.  Si  capisce  che 
Qni  Tonerato  ha  adempito  solo  apparentemeute  all'obbligo  siio  e  percid 
Tazione  del'  legato  e  ancora  fondata  ^^) «).  Cosi  osserva  anco  Bue- 


W)  VOET  ad  Fand,  XXI,  2  §  12. 


a)  In  origine  dal  legiato  di  obbligazione  eurgeva  Tobbligo  di  dare  la  cosa,  che  si 

ettinguefTa  coUa  effettiva  oonsegna  di  essa;  perfino  il  Ugatum  optianU  si  oonsumava 

aattoamente  (e  ci  d  esplicitamente  attestato;  cfr.  Febbini,  1.  o.  p.  262)  in  nn  modo 

catinemtemfisite  formale.  L'erede  condannato  a  dare  Stioo  non  poteya  trovarsi  in  con- 

dJBODA  peggiore  del  promifctente  obbligato  a  dare  Stioo  fr.  36  de  leg,  I  (30).  Per6  piii  tardi, 

tfHUadosi  di  legato  di  genere,  prevalse  raTviso  di  oonsiderare  oome  non  awennta  la 

pnwlwione  e  non  adempinta  Tobbligasione  neiripotesi  che  la  oosa  data  venisse  da  nn 

tsoo  eritto .  c  quia  non  Tidetnr  heres  dediseet  qaod  ita  dederit  nt  habere  non  pos- 

«it  >:  €  si  qnis  elegerit  aliennm  senram...   optionem...  non  pnto  consamiD.  Ma  in 

AMmia  (cb»ochh  scriTa  nel  teste  I'A.)  si  potrebbe  sostenere  che  I'erede  dovesse  pre- 

taiB  i'erijrioae  nei  caei.  in  oni  sarebbe  stato  yalido  nn  legato  di  cosa  altrni   Qiacoh6 

cafe  Iflgato  d  ralido  ftnzitatto  nel  caso  che  la  oondizione  della  cosa  sia  nota  al  testa- 

t7re:  ixtk  quaado  il  teatatore  sa  di  possedere  nna  cosa  altrni  e  la  lega,  non  d  da  ore- 
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OHABDi  ^%  dope  aver  detto  non  essere  di  regola  Ponerato  tenuto  a 
prestare  Tevizione  ^o),  come :  «  si  comprende  senz'altro  che  ove  I'o- 
nerato  che  era  tenuto  a  comperare  la  cpsa  o  acqoistare  diritti  da 
terzi,  dia  la  cosa,  senz'avere  fatto  tutto  qnesto^  e  percib  segaa  Pevi- 
zione,  si  pu5  pretendere  da  lui  che  egli  di  nuovo  procori  la  cosa, 
non  avendo  egli  adempito  convenientemente  il  sno  dovere  »  ^i).  Per 
lal  motive  nel  case,  che  sia  legato  in  genere  un  servo,  si  attribuisce 
esplicitamente  al  legatario  Vactio  ex  testamento,  qnalora  lo  schiavo 
a  lai  dato  in  adempimento  dell'obbligazione  ex  legato  venga  evitto 
da  on  terzo. 

Ft.  29  §  3  d6  leg.  II  (Labeo,  II  post,  a  JAV.  ep,)i  «  Si  heres  tibi, 
«  servo  generaliter  legato,  Stichum  tradid^rit  isque  a  te  evictns  fuis- 
«  set,  posse  te  ex  t^estamento  agere  Labeo  scribit,  quia  non  videtur 
<c  Jieres  dedisse,  quod  ita  dederat,  ut  habere  non  possis  et  hoc  vernm 
(c  puto.  sed  hoc  amplius  ait  debere  te,  priusquam  indicium  accipiatur 


19)  Manuale  di  diritto  romano,  II,  4  §  379  p.  35  seg. 

^)  <c  Neppore  nel  legato  a  stretti  conginnti  » }   aggiunge  egli,   ma  v&di 
avanti  n.  31. 

81)  Cfr.  Westphal,  I  §  278  i.  f.  §  809  i.  f.  —  Thi^aut,  Fand.  §  910,  n.  A.  t. 
—  MuEHLENBRUCH,  Pand.  §  763  n.  8,  cfr.  §  742  n.  2-4.  —  Sedffert,  Pand. 
§  631,  n.  2-3.  —  HoLzscHUHER,  Manuale  II,  1  p.  821.  —  Goschbn,  IHritto 
civile  II,  2  p.  92  pose  come  punto  fondamentale  il  segaente:  c  In  quanto 
a  Pobbligo  dell'oaerato  per  volont^  del  testatore  6  rivolto  a  procurare  al 
d  legatario  uq  diritto  determinate,  in  tanto,  ma  anche  solo  in  tanio,  deve 
d  I'onerato  rispondere  per  Pevizione  d.  Si  dovrebbe  credere  che  qui  cada 
anco  il  legato  di  cosa  aliena:  d  heres  fandnm  Sempronii  Titio  dare  damnas 
o:  esto  D.  Ma  Qoeschen  nqn  annovera  che  il  legatum  generis  e  il  legato  de- 
stinato  ali'adempimeato  della  quota  necessaria  e  non  dice  nel  §  1018  (III, 
p.  376  seg.),  ove  si  tratta  del  legato  di  cosa  altrui,  che  I'onerato,  in  quanto 
il  legato  e  efficace,  risponde  per  Tevizione. 


dersi  che  voglia  aggrayare  doppiamente  Ferede,  ma  solo  ohe  voglia  far  pervexiire  al 
legatario  la  oosa,  com 'egli  la  possiede.  Ora  io  orederei  perfino  che,  awenTLta  in    tal 
caao  revizione  pritna  della  prestazione,  Terede  fosse  contro  le  domande  del  legiktario 
tutelato  da  un'exeeptio  dolt  (1.  p.  p.  297  n.)  Le  regole  circa  al  legato  di  cosa  altmi 
conoBciuta  per  tale  dal  testatore  s'intendono  valere,  ove  questi   la  trattasse  e  volesse 
anco  dagli  altri  trattata  come  cosa  altrai  e  legittimamente  quindi  acqoistata  dal  le- 
gittimo  proprietario.  —  Rimane  ilcaso  della  c.  10  cit.,  ma  per  una  si  grave  xnodifi- 
oazione  del  diritto  yigente  sarebbe  pore  stata  necessaria  qnalche  parola  di  pitL.  Se  il 
fr.  71  yi  si  riferisse,  come  par  cre'dere  Taatore,  ci  sarebbe  state  qnalche  oosa    olLe  lo 
ayrebbe  indicate  nh  i  compilatori  Tayrebbero  certo  radiato. 
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«  denuntiare  heredi ;  nam,  si  aliter  feceris,  agenti  ex  testamento  op- 
(c  ponetnr  tibi  doli  mall  exoeptio  ». 

Si  e  volato  trarre  da  qnesto  passo  con  nn  argomento  a  eontrario 
la  conchinBione  che  nel  legato  di  cosa  determinata  non  ha  luogo 
obbligo  del  legatario  per  evizione  della  cosa  data  e  cosi  si  insegna 
come  regola  che  solo  x)el  legato  di  cosa  determinata  nel  genere  abbia 
Inogo  obbligo  di  rispoDdere  per  Pevizione,  non  anco  pel  legato  di  una 
cosa  individualmente  determinata  ^).  Ma  nel  fr.  29  §  3  cit.  il  motivo 
citato  serve  anco  al  caso  di  legato  di  cosa  altmi,  che  sia  efficace  o  per 
scienza  del  testatore  o  per  altro  motivo.  «  Infatti  non  b  facile  ve- 
dere  perch6  la  seriore  conoscenza  del  vero  stato  delle  cose  debba 
procacciare  all'onerato  diritti  minori,  che  non  I'antecedent^.  La  con- 
dizione  dei  fatti  pare  essere  tuttavia  Peguale  »  ^).  E  Pargomento 
a  eontrario  tratto  dal  fr.  29  §  3  non  ha  valore  i)er  fondare  un  prin- 
cipio  gioridico  non  giustiflcabile.  Nel  legaium  generis  si  pensa  anzi- 
tutto  al  caso  che  cose  del  genere  indicate  si  trovino  nelPeredit^.  Si 
capiBce  senz'altro  che  al  legatado,  cui  sia  stata  data  una  cosa  che 
si  eredeva  i)ertinente  all'eredit^,  ora,  dopo  la  conoscenza  delPerrore, 
si  abbia  a  dare  un'altra  dello  stesso  genere  che  veramente  sia  cod- 
tenata  nel  xiatrimonio  ereditario.  II  legato  di  cosa  aliena  h  ordi- 
nariamente  invalido,  se  la  cosa  era  stimata  propria  dal  testatore, 
appnnto  in  causa  di  tale  errore.  Per  cui  dalle  parole  «  servo  genera- 
liter  legato  »  non  puo  ricavarsi  che  non  siavi  obbligo  di  prestare 


*  CuiAC.  ad  fr.  77  §  8  de  leg.  II  [Cown*.  ad  resp.  Pap.  lib.  VIII  —  opp. 
IV,  1151]  e  ad  dig.  de  leg.  II  (opp.  VII,  1244  seg.).  Cfr.  Meier  nel  Diritto 
privato  di  Sohweppe  §  899  i.  f.  Wening  Ingbnhein,  Biritto  civile  V  §  323  i.  f. 
Anzi  pODgono  la  regola  che  roaerato  non  h  tenato  per  Pevizione  e  fanno 
nit'ecoezione  solo  pel  legato  a  stretti  congiunti,  pel  legato  della  quota  le- 
gitdma  e  pel  legatum  generis;  non  pel  legato  di  cosa  altrui,  nel  caso  che  sia 
valido.  Non  m'd  chiaro  se  dello  stesso  avviso  sia  anoo  il  Rosshibt,  I,  p.  496 
n,  p.  21,  151,  cfr.  il  8UO  Diriito  dviU,  III  §  705  i.  f.  §  732.  Invece  da  ul- 
timo 11  Bachofbn,  Fegno,  I,  p.  129  insegna  con  tutta  chiarezza  e  a£fotto  ge- 
neraimente:  <  L'azioneex  testamento,  con  cui  poteva  esigersi  Pacquisto  prima 
4  della  presa  di  xK>s8ea80^  va  con  questa  perduta  e  quindl  rimane  senz'altro 
€  negate  9.  In  oontrario  vedi  Neunbr  die  heredis  inst.  ex  re  certa,  p.  257  seg. 
u.  27  e  con  lul  in  accordo  Bekker  negli  Annali  di  Bekkbb  e  Muth£R,  VI 
p.  253-2G1. 
^)  Cob)  confeesa  anco  Bachofbn  1.  c. 

GLicK,  Comm    PandeUe.  —  Lib.  XXX-XXXII.  15 
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I'evizione  in  caso  di  cc  servo  certo  alieno  legato  »,  qnalora  il  legato 
sia  vaiido.  Altrettanto  inefficace  h  Pargomento  a  contrario  che  si 
trae  dal  fr.  38  de  evict  XXI,  2  (Jav.  I  ex  PlauUo): 

a  Heres  senmin  non  nomlnatim  legatum  tradidit  ^)  et  de  dolo 
<x  repromisit;  postea  servas  evictas  est^agerecum  herede  legatarins 
an  ex  testamento  poterit,  quamvis  alienam  esse  heres  servam  igno- 
«  raverit  ». 

Balla  repromissio  de  dolo  sorgeva  azione  solo  qualora  I'erede  avesse 
dato  scientemente  ano  schiavo  altrai;  ma  par  nell'altro  caso  glicom- 
peteva  VaoUo  ex  testamento  pel  motivo  addotto  dallo  stesso  O1A.V0- 
LENO  nel  fr.  29  §  3.  Da  ci6  deriva  che  non  si  pa5  senz'altro  affer- 
niare  lo  stesso,  se  an  servo  h  legato  cc  nominatim  » ;  non  lo  si  puo 
in  regola,  se  il  testatore  ha  legato  nominatim  nno  dei  servi  che  con- 
siderava  come  propri.  Ma  da  ci5  non  deriva  che,  legato  nn  servo 
nomitatim,  non  valga  mm  lo  stesso,  neppure  se  il  testatore  ha  legato 
scientemente  nn  servo  a  lui  non  pertinente. 

A  miglior  diritto  si  deriva  dal  fr.  45  §  1-2  e  dal  fr.  56  de  leg.  I 
che  solo  pel  cosi  detto  legatum  generis,  non  mai  per  nn  legatum  spe- 
ciei,  possa  il  legatario  bramare  canzione  per  Pevizione  temnta  e  che, 
se  venga  prestata,  sia  inutile.  II  fr.  71  §  1  eod.  (Ulp.  I  ad  ed.)  dice : 

cc  De  evictione  an  cavere  debeat  is  qui  servum  praestat  ex  cansa 
c(  legati,  videamus.  et  regulariter  dicendum  est  quoties  sine  iudicio 
«  praestita  res  legata  evincitur,  posse  eam  ex  testamento  i)eti;  ce- 
(c  terum  si  iudicio  petita  est,  officio  iudicis  cautio  necessaria  est, 
cc  ut  sit  ex  stipulatn  actio  ».  • 

n  senso  di  questo  passo  h  che,  se  Ponerato  spontaneamente  e  senza 
essere  convenuto  consegna  la  cosa  legata,  non  v'ha  motivo  di  im- 
porgli  una  cautio  i)er  I'evizione,  giacch^  se  pid  tardi  la  cosa  viene 
evitta  al  legatario,  questi  pub  sempre  agire  ex  testamento  per  I'effet- 
tivo  adempimento  cc  quia  non  videtur  qeres  dedisse  qui  ita  dederat, 
ut  habere  legatarius  non  possit  ».  Se  per5  I'erede  si  decide  a  dare 
la  cosa  solo  in  seguito  alPesperimento  delPactfo  ex  testatnento,  Pazione 
h  consumata  e  quindi  Perede  puo  essere  officio  iiidiois  astretto  a  una 
cautio  de  evictione^  ciofe  a  una  promessa  in  forma  di  stipulazione, 


^)  Originariamente  probabilmente  a:  mancipio  dedit  d. 
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sioch6,  se  poi  PeTizioiie  segae,  il  legatario  abbia  una  nuova  azione, 
VacUo  ex  stipulata  per  flEur  valere  le  sue  giaste  pretese.  Cos!  deoise 
ULPiAiio  43on  ligaardo  al  prooesso  vigente  al  sue  tempo  ^).  Che  qni 
sm  preBupposto  un  cosl  detto  legated  generis  non  si  pa5  conchiudere 
ean  Bosshibt  (I  p.  496)  e  Bachofen  (1.  c.)  dall'espressione  generale 
«  serynm  »:  qnesto  h  raocusatiyo  di  praesiat;  ora  il  eearvo  che  I'e- 
rede  preBta,  deve  certamente  essere  un  eertus  servus,  A  ragione  dice 
il  BsKKBB  <^)  1.  c.  p.  260  che  la  frase  «  praestita  res  legata  »  si  pre- 
sta.  meglio  alia  solozione  negativa  del  gnesito«e  la  disposizione  era 
«  heres  damnas  esto  servnin  dare  »  senza  sp^iale  denominazione; 
Jioa  ^  jpno  flnasi  concepire  come  dabbio  qnesto  punto  dal  momento 
che  se  dawero  il  legato  Ibsse  fiM»  f^enarico^  IJLPiAiio  non  avrebbe 
potato  chiamare  ren  legata  lo  schiavo  prestato  e  ancor  ineBao  ^avrebbe 
potato  dire  dopo  Pawenuta  evizione  «  x>osse  earn  rent  peti  »,  poich% 
il  legatario  non  aveva  a  pretendere  proprio  il  servo  evitto,  ma  in 
genere  uno  schiayo.  I/obbligo  di  prestare  la  cauzione  6  presnpposto 
da  Ulpiano,  che  solo  si  occupa  della  qnestione  se  e  quando  pel 
perioolo  di  essa  debbasi  dare  canzione.  Ohe  quell'obbligo  non  snssi- 
sta^  quando  il  testatore  ha  legato  quel  servo  credendolo  erroneamente 


»)  G.  Ill,  I8O3  181.  II,  10&-9.  Nell'ignoranza  delle  conclasioni,  a  cui  oon- 
dnce  qnesto  paaao  genuino  di  QtAio,  Wbstphal,  1  §  811  spiega  aflfotto  erro- 
neamente 11  fr.  71  §  1 :  <c  Qnoties  aine  indicio,  etc.  3»  deye  intendersi  del  caso 
in  coi  la  ooaa  h  ancora  nella  eredit^  e  aloano  ne  I'ha  preaa  di  proprto  ar- 
hitrio,  afliannando  di  averyi  dbitto.  £  questa  nn'azione  illegale,  che  I'e- 
rede  deve  non  ooncedere,  ma  reprimere,  giacch^  il  legatario  deye  attendere 
Ferede.  Se  inyece  si  h  fifttto  yalere  in  gindizio  la  pretesa  snlla  coaa,  hanno 
Inogo  i  oonmieti  prindpi  della  garenzia.  Dnnqne  11  Westphal  conginnge 
c  sine  indido  9  oon  c  evinoitnr :»;  mentre  qnelle  parole  yanno  piuttosto  in 
tese  oome  appoaizione  a  d  praestita  ».  Coai  intende  rettamente  il  paaao  lo 
■teaao  Dohbllo  ad  c.  10  ^  leg.  VI,  37:  <k  Si  herea  ob  enictionem  tenetnr, 
c  non  alias  tenetnr,  quam  ai  earn  rem  praeatiterit  sine  indicio,  ideat  extra 
c  indicinm,  aententia  indicia  non  coaotoa.  quod  ai . . .  herea  aententia  dam- 
c  natoB  earn  rem  praeatiterit,  non  tenetnr  ob  enictionem  —  nisi  herea  *ca- 
c  yerit  se  enictionem  praeatitamm  v.  Ma  non  apiega  perchd  nell'nltimo  caso 
non  debba  prestarsi  I'eyizione  acDza  canzione  e  a  torto  ritiene  che  ci6  valga 
•ens'altro  anco  nel  diritto  giuatinianeo. 


a)  Si  oooaideri  perd  non  solo  respreasione  indeterminata  <(  semim  3> ;  ma  anohe  11 
fitto  die  0  prindpio  dd  frammento  patla  di  legato  di  genexB  con  soelta  deU'erede. 
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proprio,  segue,  come  osserva  anco  Buroha.rdi  da  cio  che  il  legato 
qui  di  regola  non  ha  giuridica  efficacia.  Che  j^erb  anche  allora,  che 
il  legato  di  cosa  aliena  sia  i)erfettamente  valido,  non  sossista  ob- 
bligo  di  garanzia  e  quindi  I'obbligazione  del  legato  non  debba  tat- 
tavia  venir  pienamente  adempita,  cio  non  consegue  dai  passi  citati. 
Anzi  il  fr.  71  §  1  pu5  addnrsi  precisamente  a  prova  del  contrario. 
Si  e  pero  anche  in  un  altro  passo  veduto.un  argomento  decisive.  II 
fr.  77  §  8  de  leg.  11  di  Papiniano  dice  «) : 

(c  Evictis  praediis,  quae  pater,  qui  se  dominum  esse  credidftrit, 
«  verbis  fLdeicommissi  Alio  reliquit,  nulla  cum  fratribus  et  cohere- 
«  dibus  actio  heritj  si  tamen  inter  filios  divisionem  fecit,  arbiter 
«  coniectura  voluntatis  non  patietur  eum  partes  coheredibus  praele- 
((  gatas  restituere.  nisi  parati  fuerint  et  ipsi  patris  indicium  fratri 
<(  conservare  ». 

11  figlio,  si  dice,  e  uno  stretto  congiunto,  a  cui  fiavore  il  legato 
di  cosa  altrui  h  per  la  c.  10  valido  ancorche  il  padre  ritenesse  que- 
sta  come  propria.  Tuttavia  nel  case  di  evizione  non  gli  viene  aggiudi- 
cato  verun  compenso ;  solo  ove  il  padre  ha  voluto  fare  una  divisione 
tra'  flgli,  si  decide  altrimenti  ^).  Da  ci6  deriva  che  la  validity  in 
genere  del  legato  di  cosa  altrui,  anche  dove  il  testatore  ne  aveva 
la  scienza,  non  porta  con  s^  I'obbligazione  dell'onerato  di  prestare 
Pevizione,  che  sussegue  alia  consegna  della  cosa  al  legatario.  Cosi 
sovratutto  argomenta  Bachofen,  1.  c.  ^t).  Ma  questa  argomentazione 


Su  qnesta  seoonda  parte  del  fr.  77  §8  vedi  qaesto  coimnentario,  vo- 
lume XI  p.  107-110  (Edizione  ital.  libro  X).  SuU'isteuso  paBSO  Cctiacio  U.  cc, 
27)  CuiACio  1.  0.  (opp,  VII,  1244)  osserva  in  principio:  c:  immo  vero  est 
a  petitio  aestimationis;  nam  licec  in  legato  rei  alienae  distiDgoamua  inter 
<[  scientem  et  ignorantem...  tamen  hoc  posteriori  casu,  si  qnis  ignorans  le- 
a  gaverit  propinquo...  legatum  valet  d.  Ma  continua:  <i  et  ideo  fratres  con- 
it  sortes  hnio  filio  tenentur  ad  aestimatioDem  praedioram,  videlioet  si  ea 
<E  praedia  nou  tradiderint  filio,  vel  si  iam  tradiderint,  nimirum  inventa  in 
d  hereditate,  cum  ea  possedisset  pater  bona  Me,  fratres  consortes  fratri  non 
d  tenentur  prediis  evictis  d.  Concorda  dunque  coU'idea  di  Bachofen. 


a)  II  prof.  FoLACco  QDella  divuione  dei  beni  ojperata  da  aseendenti  fra  dUcendenti 
p,  143  e  Beg.)  interpreta  diversamente  qaesto  framxnento.  Giaochd  per  Ini  biaogna  iu 
materia  di  prelegati  a  fine  di  diyisione  distingaere  se  il  testatore  airindicasione  degli 
obbietti  oostitaentl  le  singole  quote  ha  preposto  la  distribtizione  in  oncie  deiraese 
-ereditario,  oppare  no.  Nel  prime  caso  gli  oggetti  attribuiti  a  ogni  coerede  si  repatano 
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cade  pel  solo  motiTo  che  Papiniano  non  accenna  pur  con  una  pa- 
rola,  che  Fevizione  segnisse  dopo  che  il  figlio  si  era  gi^  posto  in 
IK>68e880  dei  fond!  prelegati;  piattosto  stando  a  tutto  il  contesto  e 
perlomeno  altrettanto  natorale  pensare  al  caso  che  Peyizione  prece- 
desse  la  diyisione  dell'ereditdi  ^).  Papiniaiyo  nega  dnnque  tanto 
nellMno  che  nell'altro  ca8o  al  prelegatario  il  diritto  al  compenso 
della  stima  e  ci5  si  spiega  oanieotura  voluntatis  assai  soddisfacente- 
mente  dalla  peculiarity  del  caso.  Se  il  padre  ha  favorito  uno  dei 
figli  oou  un  tal  pielegato,  non  h  verosimile,  che  I'ayrebbe  pure  or- 
dinato  nel  caso,  in  cui  avesse  saputo  che  I'obbietto  a  lui  non  ap- 
parteneva.  Con  ci5  viene  respinta  la  congettura  derivante  dalla  c.  10 
cit.  a  fiEiYore  delle  x^^rsone  congiunte  e  mostrata  inapplicabile  a  que- 
sto  caso  ^).  Solamente  ove  11  padre  ordinasse  scientemente  il  pre- 
legato  nella  conoscenza  del  vero  state  delle  cose,  il  flglio  favorito 
pub  elevare  in  confronto  dei  coeredi  la  stessa  pretesa,  come  ogni  le- 
gatario  cui  sia  scientemente  legata  una  cosa  altrui^);  solo  colla 
modificazione  ch'egli  deve  pro  parte  ««a  imputare  a  sfe  stesso  parte 
deWaestiftuiiio,  in  quanto  il  fedecommesso  sia  imposto  esclusivamente 
ai  eoeiedi.  Cosi  svanisce  affatto  tutta  la  stranezza  che  Bubghakbi 
trova  nel  fr,  77  §  8  e  si  rileva  essere  inesatto  Pescludere  in  genere 
Pobbligo  di  erizione  nei  legati,  in  caso  di  inscienza  del  testatore, 
«  anoo  a  fiavore  di  stretti  congiunti  »  ^^), 


^)  Keuner,  1.  c.  p.  257  n.  27  e  BeKKBR^  1.  c.  p.  256. 

V)  Cfr.  NsuNEBy  1.  c.  —  BucHOLTz,  Tcoria  del  prelegaiOj  p.  34  n.  4.  Non 
si  pii6  ammettere  quanto  dice  Bekkeb,  1.  o.^  che  la  prima  parte  del  passo 
contenga  solo  una  notizifl  storica  a  sohiarimento  della  seconda,  avuto  ri- 
gnardo  a  ci6  che  al  tempo  di  Papiniano  le  due  costitozioni  di  Alessamdro 
(c.  10  cit.,  c  6  (26  fid.)  non  erano  state  ancora  emanate. 

30)  Anche  GlDck,  Oomm.  XI,  109  seg.  (Edizione  ital.  libro  X). 

31)  Strano  h  che  Metsb  e  Weking-Ingenhein,  1.  c.  riconosoano  circa  a 
qaesto  passo  che  pel  legato  a  stretti  congiunti  sossiste  Pobbligo  di  prestare 
la  evizione;  mentre  lo « vorrebbero  del  resto  escludere  negli  altri  casi  di  le- 
gato scientemente  ordinate  di  cosa  altrui. 


ooitniire  la  quota  di  lai  e  qnindl  per  essi  ha  laogo  prestazione  di  garanzia  per  l^evizione ; 
preUyato  in  001100  Tero  sHntendono  le  eyentaali  eccedenze.  Nel  seoondo  oaeo  le  qaote 
•'intendono  ngnali ;  si  applioa  del  resto  il  principio  medesimo.  Circa  al  £r.  77  §  8,  che 
oerto  oontrastft  oolJa  wia^  test,  I'A.  eepone  una  pooo  yeroBlmUe  esegesi.  Cfr.  su  tutto 
cid  Fbbbiki,  1.  c.  pa^.  1^-200. 
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Finalmente  si  pub  riferire  qui  anco  un'osservazione  di  Paolo, 
Sent.  5,  11  §  5: 

a  Invitus  donator  de  evictione  rei  donatae  promittere  non  cogitnr 
<c  nee  60  nomine  si  promiserit  oneratur,  quia  lucrativae  rei  posses- 
<i  sor  ab  evictionis  actione  ipsa  iuris  ratione  depellitur  »  ^). 

n  passo  ha  molta  importanza  nella  celebre  questione  sull'obbligo 
di  prestar  Pevizione  da  parte  del  donante.  Sovrattutto  il  Thtbaut  vi 
trova  un  appoggio  della  sua  idea  che  il  donante  non  sia  tenuto  in 

genere  per  Pevizione  della  cosa  donata  ^).  Siccome  anco  il  legato 
b  una  causa  lucratiya,  cosl  si  crede  di  poter  escludere  anco  in  que- 
sto  caso  Pobbligo  di  prestar  Pevizione.  Oos\  dice  sovratutto  Majer, 
1.  c.  p.  899  n.  1 :  <ic  L'acquisto  d'un  legato  nulla  ccttte  ^  legalaxio ; 
per  cui  non  pu5  pretendere  gacauflMi^  diiXPonerato  »•  Ma  se  gidi  ri- 
guardo  alle  donazioni  i  ^^Ri  non  attribuiscono  a  quelPosservazione 
di  Paolo  an  tfigniftcato  cosi  decisivo  ^^),  non  se  ne  pub  discorrere 
in  rapporto  ai  legati  e  Thibaut  stesso  a  p.  63  seg.  si  oppone  a  che 
si  pariflchino  circa  a  questo  punto  donazioni  e  legati. 

Se  del  resto  per  obbligo  di  prestar  Pevizione  s'intende  in  senso 
stretto  Pobbligo  di  prestare  Pintero  interesse  in  caso  di  evizione  [id 
quod  eius  interest  earn  rem  evictam  non  esse]  ^s),  esso  non  pub  certo 
imporsi  a  chi  h  onerato  di  un  legato  ^),  Indubbiamente  corretto  h 
quanto  osserva  Vangerow  (1.  c.)  tanto  circa  alia  promessa  di  dona- 
zione  come  al  legato  di  cosa  genericamente  determinata;  che  cio^ 
Pobbligo  di  prestar  Pevizione  della  cosa  data  (in  quanto'esso  esista) 


38)  CuiACio,  opp.  Vn,  1245. 

33)  Thibaut,  OiviL  AbhandL  (Dissertazioni  di  diritto  civile)  p.  51  seg. 

34)  Cfr.  GlI^ck,  Ckmm.  XX,  337  e  spec.  253  seg.  (Ed.  it.  lib.  XXI  §  1119). 

35)  Yanobbow,  III  §  610  n.  2.   Cfr.   pure    Abndts-Sebafini]  §  403,  n.  1 
i.  f.  e  Arohivio  per  la  pratiea  civile,  vol.  50  p.  150. 

36)  Dice  bene  anohe  Cdiacio  1.  c:  <  denique  de  eaictione  tenetar  in  id 
(L  quod  interest :»;  ma  egli  sembra  poi  escludere  ogni  obbligo  di  prestare 
Pevizione,  dioendo:  a:  nam  heredes  legatariis  de  evictione  non  tenentor  si 
<c  res  certae  legatae  sunt  j>,  e  oontinoando  a  dire  che  solo  n  voluntas  defhnoti 
<c  expressa  vel  voluntatis  oonlectara  certa  7>  pub  fondare  ana  eccezione,  sio- 
chb  Pobbligo  inoombe  all'erede  <e  ex  voluntate  deftmoti,  non  legati  natora  i>. 
II  caso  di  legato  seientemente  ordinate  di  cosa  altroi  non  viene  mentovato 
quale  eccezione.  Cfr.  pore  Cuiacio,  Oomm.  ad,  loc.  cit.  (ad  c.  10  C.  VI,  37) 
opp,  IX,  819. 
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non  h  la  vera  obbligazione  di  garanzia  diretta  al  pieno  id  quod  in- 
iere^t;  mentre  anzi  si  ritiene  che  la  prestazione  antecedente  non 
abbia  avuto  luogo  e  ohe  in  laogo  della  evitta  debbasi  dare  altra 
cosa  del  genere  stesso  per  adempiere  realmente  I'originaria  obbliga- 
zione. Qnesto  ptinto  di  Ylsta  t^a  mantennto  anco  pel  legato  efficace 
di  una  determinata  oosa  aliena,  come  fa  sopra  indicate.  OoU'evizione 
8i  dimostra  che  Fonerato  non  ha  adempinta  la  sna  obbligazione 
colla  consegna  anteriore;  egli  deve  donqne  cercare  di  procnrarsi  ora 
la  cosa  dal  yero  proprietario  per  darla  al  legatario  e  (otc  nol  possa) 
dargli  il  prezzo  di  stima  obbiettivamente  determinate  ^). 

Se  Fonerato  donqne  h  tenuto  anco  nel  case  che  la  propriety  venga 
contestata  da  un  terzo  al  legatario,  Fobbligo  sao  rimane  anche  se 
per  altro  motivo  la  cosa  viene  strappata  al  legatario;  per  esempio, 
per  diritto  di  pegno;  mentre  invece  non  e  tenuto  per  le  deficienti 
quality  dell^obbietto.  Cos!  dice  in  rapporto  al  legatum  generis  il  fr.  45 
§  1  de  leg.  1,  61  Pomponio  libro  VI  ad  8ah.: 

«  Heres  generaliter  dare  damnatus  sanum  eum  (servum)  esse  pro- 
«  mittere  non  debet  sed  furtis  et  noxiis  solutum  esse  promittere  de- 
m  bebit,  quia  ita  dare  debet  ut  eum  habere  liceat;  sanitas  autem  servi 
«  ad  proprietatem  eius  nihil  pertinet  sed  ob  id,  quod  furtum  fecit 
«  ant  noxam  nocuit,  evenit  quominus  eum  habere  domino  liceat, 
«  sicuti  ob  id  quod  obligatus  est  fundus  accidere  poterit,  ut  eum 
«  habere  domino  non  liceat  ^. 

Lo  stesso  deve  valere  anco  se  uno  schiavo  o  un  fondo  altrui  fu 
legato  scientemente  e  percio  validamente.  L'onerato  h  tenuto  a  pro- 
curare  la  cosa  al  legatario  in  modo  che  la  possa  sicuramente  te- 
nwe;  quindi  libera  dal  diritto  di  pegno  a  favore  di  terzi,  nonche 
da  quegli  altri  diritti  limitatori  di  terzi,  per  cui  la  propriety  risenta 
una  considerevole  restrizione;  per  la  contestazione  dei  quali  cioe 


^)  Supra  n.  18,  19.  Se  Burchardi  voglia  affermare  lo  stesso  anche  nel  case 
che  ronerato  abbia  acqnistata  la  oosa  da  un  possessore  e  consegnata  al  le- 
gatariOy  mentre  poi  an  terzo  serge  come  proprietario  ad  evincerla,  non  si 
pad  riievare  dalle  sae  espressioni.  Ma  anche  in  qnesto  oaso  l'onerato  non  ha 
adempiato  I'obbligo  di  far  avere  la  cosa  e  solo  ha  aoquisito  per  s^  il  diritto 
a  turn,  prestare  revizione  dal  proprio  autore.  Almeno  questo  dovrebbe  egli 
eedere  al  legatario. 
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anche  in  altri  casi  sorga  Pobbligo  di  prestar  Tevizione.  Oosi  dicasi 
delPusufrutto;  mentre  la  liberty  dalle  servitii  prediali  tanto  in  que- 
sto  caso,  come  in  qnello  del  legato  di  nn  fondo  pertinente  al  testa- 
tore  non  pu5  pretendersi  ^).  E  qui  non  importa  se  il  testatore  co- 
nosceva  o  meno  tali  diritti  di  terze^persone.  Veramente  si  snole 
addurre  come  generale  regola  per  ogni  legato  di  oosa  determinata 
il  contenuto- del  fir.  45  §  2  1.  c. : 

«  Si  Yero  certns  homo  legatos  est,  talis  dari  debet  qualis  est  y>. 

E  cosi  pare  s'insegna  generalmente  che  Fonerato  deve  dare  la  cosa 
libera  da  pegno  o  usufrutto,  sol  quando  il  testatore  avesse  di  tali 
diritti  conoscenza  ^s).  Ma  il  fr.  45  §  2  cit.  si  deve,  in  correlazione 
col  §  1  ib.,  intendei'e  solo  del  caso,  in  cni  il  testatore  abbia  legata 
come  proprio  uno  schiavo  determinato  '^).  Se  il  testatore  avesse  sta- 
bilito  (c  Obbligo  il  mio  erede  a  comprare  jyel  mio  amico  Sempronio 
la  sua  casa  avita  ora  appartenente  a  Tizio  e  a  consegnargliela  », 
potrebbe  taluno  affermare  che  Perede  adempia  Pobbligazione  dando  a 
Sempronio  la  casa  gravata  di  un'ipoteca  che  quasi  ne  assorba  11 
valoret  owero  gravata  di  un  usufrutto  che  Pultimo  proprietario  ha 
lasciato  alia  sua  giovane  vedova  o  col  diritto  di  superficie  da  lui 
concesso  a  un  terzo? 

Dove  invece  il  legato  di  cosa  altrui  per  errore  del  testatore  non 
sussista  validamente  circa  al  suo  vero  contenuto,  pu5  tuttavia  ma 
nifestare  una  importante  efficacia,  in  quanto  che  fomisce  un  titolo 
d'usucapione  pel  legatario  che  si  trova  in  buona  fede  '*i)  e  se  anco 
il  defunto  era  nel  possesso  di  buona  fede  della  cosa,  gli  pub  giovare 
Vadiectio  possessionis  '^)  e  se  al  defunto  gi^  competeva  Pazione  pu- 
bliciana,  questa  ora  si  dovr^  concedere  conseguentemente  al  lega- 
tario, ancorchfe  cestui  non  abbia  ancora  ottenuto  il  possesso  della 


38)  Cfr.  Supra,  pag.  83  e  seg. 

39)  Cfr.  Supra,  pag.  94  sag. 

40)  A  ci6  si  rapporta  anco  il  fr.  70  pr.  de  leg,  I  (Gai.  lib.  XVIII  ad  ed.): 
«  Si  servus  Titii  ftirtum  mihi  fecerit,  deinde  Titius  herede  me  institnto 
(T  servnm  tibi  legaverit,  non  est  iniquam  talem  servum  tibi  tradi,  qualis 
a  apud  Titium  ftdt,  idest,  nt  rae  indemnem  praestes  fdrti  nomine,  quod  is 
a  fecerit  apud  Titium  ». 

41)  D.  XLI,  8. 

48)  Ft.  14  §  1  d6  ^surp.  et  usttc,  XLI,  3.  Fr.  13  §  10  de  J..  P  XLI,  2. 
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oosa  ^.  Ma  se  snlla  propriety  della  cosa  gid*  in  vita  del  testatore 
era  aorta  una  lite,  e  qnindi  obbietto  del  legato  h  nna  res  Utigiosa, 
gli  eredi  devono  prosegnire  a  proprie  spese  la  lite,  bench^  anco  il 
legataiio  i)os8a  inteirenire;  la  ralidit^  del  legato  pende  dall'esito 
della  cansa.  Una  disposizione  di  Gbazia:no,  Yalentiki^o  e  Ted- 
Bosio  ordina,  come  segue  [c.  3  de  UUg.  Vni,  37  —  380  d.  Or.] : 

c  quicumque  rem  litigiosam  vel  ambiguum  chiTograpbum,  quod- 
c  libet  deniqae  mobile  vel  immobile  fisco  nostro  vel  potentiori  sen 
«  aliis  personis  ^)  in  testamento  siTO  codiciilo  legayerit  fldeive  com- 
et miserit  aut  per  hereditatem  reliquerit,  nullam  flscus  noster  aut 
«  alia  i>eirsona  licentiam  habeat  iurgiomm  nee  indicium  subeat,  sed 
c  aestimatio  elus  litis  ineatur  praestanda  his,  quibus  actiones  vel 
«  lee  litigiosae  relictae  sunt,  eandem  litem  ipsi  heredes  peragant, 
c  suaram  actionum  perienlo  ea,  quae  litigiosa  fnerant  relicta,  Tin- 
c  dicantes  ». 

Sembra  dunque  che  Perede  sia  senz'altro  astretto  a  dare  al  lega- 
taiio il  valore  delPobbietto  litigiosoj  mentre  poi  I'esito  della  lite 
deT'essere  a  tutto  suo  risico.  Ma  Giubuniano  ha  mutato  questo, 
ocdina&do  nella  Fov.  112,  o.  1  (secondo  la  ynlgata),  cosl: 

c  ut  si  contigerit  unum  pro  tali  causa  Utigantem  ab  humane  oon- 
«  sortio  reoedentem  per  ultimam  voluntatem  res  aliquas,  de  quibus 
«  domini  dubitatio  Tertitor,  legati  nomine  cuicunque  relinquere,  si 
c  quidem  heres  indiciati  sententia  dominus  earum  fuerit  demon- 
c  stratus,  tunc  legatarius  quod  ei  relictnm  est  modis  omnibus  con- 
c  sequatnr.  si  vero  heres  in  iudicio  victus  extiterit,  non  habeat  le- 
«  gatarius  locum,  aliam  rem  pro  eodem  legato  heredem  exigere, 
tf  quoniam  sciens  testator  rem  litigiosam  esse,  litis  eventum  lega- 
«  tario  dereliquit  i>. 

Siooome  perO  I'esito  della  [lite  interessa  per  tal  mode  il  solo  le- 
gatario  e  non  I'erede,  cosi  Giubtiniano  aggiunge: 


43)  Fr.  1  §  2  d0  jpu6I.  a.  YI,  2.  —  Abhdts-CSbkafiki],  Fand.  §  170,  n.  1. 


«}  Le  aUaa  jwrf0fiatf,|ohe  poi  si  mntano  in  alia  personat  wmo  evidentexnente  nii^ag^ 
gximte  poiterioze  fMta  alio  loopo  di  generaliszare  nna  regola  (diyieto  di  legato  <  po* 
taBtioci »)  prima  ritlxetta. 

QtaoL,  Comm.  Pand€tte.  *  Lib.  XXX-XXXII.  Id 
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c  Unde  damns  licentiam  legatario,  si  hoc  prodeaBe  sibi  putayerit, 
cc  litis  participem  fieri  ^)j  ne  aUqaaim  forte  negtige&tiam  sea  prodi- 
«  tionem  heredi  obicere  y>  ^^). 

GiusTiNiAJYo  sappooie  quindi  fondatamente  che  il  testatore,  eke 
lega  nna  cosa  litigiosa^  la  TOglia  legare  solo  nella  ipotesi  che  Pesito 
della  lite  dimostri  appartenere  essa  a  lui  yeramente.  Oon  ci5  non  si 
eaclade  che  eyentaalmente  appaja  anche  qoi  esser  la  volontd*  del  te- 
statore  qnella  che  il  legatario  debba  in  ogni  case  ayei^e  il  yalore 
della  cosa  ^).  Sicoome  del  resto,  come  molti  affermano,  per  diritto 
attnale  il  divieto  dell'alienazi<me  di  nna  cosa  litigiosa  e  deUa  ma- 
tazione  delle  parti  nella  lite  pendente  non  deve  considerarsi  piil 
come  pratico  ^,  si  doyrebbe  logicamente  dire  die  nel  case  aooennato 
yenga  meno  per  I'erede  la  necessity  di  continnare  il  processo  e  che 
debba  lasdarsi  al  legatario,  cni  h  state  yalidamente  lasciato  il  di- 
ritto controyerso  nello  state  in  cni  si  troyaya,  a  sne  spese  e  a  sao 
rischio  di  condnrlo  a  termine;  nel  mode  stesso  come  colni  che  ha 
comperato  an  diritto  litigioso  non  pad  pretendere  altro  che  di  con- 
dnrre  ayanti  la  lite  nel  proprio  interesse. 

Dalle  cose  dette  si  ricaya  che  non  h  propriamente  esatto  il  dire 
che  il  legato  di  cosa  altmi  sia  nel  case  di  inscienza  del  testatoie 
nkUo  o  mvaKdo.  L'erede  onerato  non  h  aatorizzato  a  impagnare  come 
inyalido  il  legato  della  cosa  che  il  testatore  ha  legato  come  propria 
per  la  ragione  che  inyeoe  non  ne  era  proprietario ;  egli  deye  pintto- 
sto  consegnare  al  legatario  la  cosa  che  si  troya  nell'^redit^  lasdando 
a  Ini  la  cnra  di  difenderla  contro  le  pretese  dei  terzi  che  si  dicono 
proprietari. 

Qnanto  flnora  fa  esposto  circa  al  legato  di  cosa  appartanente 


44}  Nel  greco:  (ictoxov  Yiviabat  t^  Sutqs. 

45)  Cfr.  Maiaksio,  1.  c.  §  14.  —  Bachofen,  Auaenc&hlte  Lehren  (Dottrina 
scelta)  p.  70  seg.  —  Tbwes  nella  Biviata  irimeBtrale  di  Haimerl.  —  VI  p.  230, 
Yanobbow,  Pond.  I  §  160  p.  258.  —  Bosshibt,  II  p.  151,  troya  nella 
Nov.  11?,  1  non  una  innoyaaone,  ma  ana  oonferma  del  diritto  deUa  c.  3 
oit.;  ma  ci6  non  coneorda  ool  teste  di  qnestai  di  cni  non  si  pa6  neppare 
dire,  ohe  sia  «  alqnanto  osonra  i». 

46)  ROSSHIRT,  1.  0.  p.  152. 

47)  YaNGBROW,  1.  0.  —  ARin)T8-SBRAFINl],  PttfUZ.  §  113,  n.  44. 
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imtflTMnente  a  nn  terzo  deve  trovare  parziale  »)  applicazione  anche 
ae  la  oosa  Iq^ata  solo  in  parte  appaitiene  al  testatore  e  in  parte  a 
on  terzo.  Bispetto  alia  prima  parte  il  legato  va  gindioato  intera- 
mente  seoondo  le  legole  del  §  1518  b ;  rispetto  alia  seconda,  figora 
oofBie  nn  legato  di  oosa  altroi^  valido  oome  tale,  almeno  di  regola, 
aolo  ove  il  testatore,  pur  avendo  legata  I'intera  cosa,  ayea  notizia 
del  oondomimo  di  nn  terzo.  Bisogna  per6  considerare  se  mai  il 
teatsiore,  che  ha  legata  la  cosa  senza  distinzione  di  parti  par  sa- 
pendo  di  non  possederla  ohe  i>arzialniente,  non  abbia  Toluto  legare 
che  la  x)arte  a  loi  spettante.  Pel  case  che  il  testatore  abbia  legato 
nn  f<Mido,  indioato  da  Ini  come  proprio,  mentre  gli  apparteneva  in 
comimione  eon  nn  terzo,  dice  dedsamente  Paolo  nel  fr.  5  §  2  <ie 
109.  I: 

c  Qunm  fnndns  commnnis  legatns  sit  non  adiecta  portione,  sed 
c  MfiMi  nominayerit,  porHcmem  deberi  constat  9« 

Gib  oonoorda  col  fatto  che  i  possessivi  cc  mens,  snns  j>  si  adope- 
lano  anco  pel  condominio  ^.  D'altronde  11  legatario  pn6  chiedere 
indnbbiamente  tutto  il  fondo,  se  il  testatore  ha  esplicitamente  in- 
dioato il  tntto  come  obbietto  del  legato,  presnpposto  ch'egli  avesse 
notizia  del  condominio  di  nn  terzo.  A  cib  serve  di  prova  on  passo 
dei  BecjpoiMt  nlpianei,  che  perb  conceme  propriamente  nn  caso  molto 
dlTerao.  n  fr.  68  pr.  de  leg.  HI  dice : 

«  Testatorem  adiiciendo  frasdmn  Seianam  omne  earn  qnoqne  par- 
<  tern  fnndi  snprascripti  qnasi  ad  se  pertinentem  Tideri  per  fidei- 
«  oommissnm  reliqnisse,  qnam  ex  cansa  pignoris  nactus  est,  salvo 
«  scilicet  inre  debitoris  ». 

Si  potrebbe  riferire  qnesto  passo  al  caso,  in  cni  il  condomino  oltre 
la  sna  jiorzione  abbia  per  mezzo  di  x>egno  in  possesso  quella  del* 
Taltro  condomino;  qnesto  sarebbe  per  la  seconda  parte  nn  legato 
scientemente  ordinate  di  cosa  altroi  onerata  di  pegno  a  favore  del 


<8)  TJvGMM,  JHr,  eredit,  §  67,  n.    11.  —  Geuohot,  Dir.  eredit,   II  p.   12, 
n.  2.  Cfr.  ancD  piii  avaoti  pag.  126  n.  56  seg. 


«)  Cfr.  Febbivi,  L  o.  p.  293  teg.  La  preraniione,  Insomma,  in  qnesto  oaso  h  nel 
ioiio  du  obbietto  del  legato  sia  la  sola  pordone  pertinente  al  testatore;  essa  deve 
mffifeve  anoD  nel  casi,  oni  si  riferisoe  la  c.  10  oit. 
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testatore  ed  ora  dell'erede.  I/erede  sarebbe  obbligalio  a  dare  al  le- 
gatario  anche  qnesta  parte  libera  dal  vincolo  di  pegno  ovvero  il  sao 
valore.  n  debitore  x>otrebbe  per5  sempre^  pagando  il  sao  debito, 
reclamare  la  propria  parte  3  colla  m  vindioatio  contro  il  possessore, 
ooll'azione  pignoratizia  contro  I'erede,  quale  creditore  pignoratizio. 
Ma  yerosimilmente  le  parole  a  qnam  ex  causa  pignoris  nactns  est  n 
si  riferiscono  a  on  altro  caso.  Nel  diritto  antico  si  poteva  pensare 
alia  fiducia  e  forse  la  menzione  di  questa  fa  cancellata  dai  compi- 
latori.  Ne  verrebbe,  che  se  il  testatore  avesse  acqaistato  il  dominio 
di  parte  della  cosa  come  fidtieia,  il  legato  della  cosa,  seoza  qaell'ag- 
gianta,  non  si  riferiva  a  qaesta  parte,  che  solo  formalmente  era  nel 
sao  dominio,  ma  materialmente  in  qaello  del  debitore;  masoltanto 
alia  parte  che  era  aflatto  nel  dominio  del  testatore  ^^).  OolPaggiunta 
onine  il  legato  si  rapportaya  decisamente  al  tatto,  mentre  al  debi- 
tore restava  aperta  VacUo  fidttoiae  ^)  contro  I'erede.  Nel  diritto  gia- 
stinianeo  si  potrebbe  pensare  al  caso  di  acqaisto  per  aggiadicazione 
del  pegno,  dopo  il  qaale  compete  al  debitore  per  legge  ancora  per 
an  certo  periodo  il  diritto  di  riscatto  ^i). 

Assai  controversa  h  la  qnestione  che  cosa  debba  farsi  se  il  testa- 
tore, sapendo  che  la  cosa  non  gli  appartiene  che  parzialmente,  lega 
la  oosa  semplicemente;  non  esplicitamente  tuUa  la  cosa,  Molti  affer- 
mano  con  Agoijbsio  che  qni  nel  dabbio  deve  stimarsi  legata  tuUa 
la  008a;  giacchfe  per  «  cosa  »  senz'altro  s'intende  la  cosa  intera  e 
qui  il  legato  sarebbe  valido,  par  se  il  testatore  non  avesse  avuta 


49)  Pr.  76  de  leg.  Ill;  fr.  2  de  oond,  iuat  [28  7];  fr.  5  §  1,  6  cte  leg.  I.  La- 
BBONE  ha  flEitto  di  qaesto  prinoipio  an  oso  molto  logioo.  Nel  fr.  5  §  1  cit. 
riferisoe  Paolo  cob)  :  <e  Laheo  ait  quwn  oerta  res  persona  e  legatur  ita:  a.  servnm 
d  qui  mena  erit,  qaom  moriar,  heres  dato  >  et  oommmiis  sit^  totam  deberi  d. 
Egli  argomentava  oosh  <i  meus  ^  lo  sohiayo  legato  anche  se  mi  ^  comnne  con 
on  altro  ora;  io  ho  legato  il  seryo  ohe  sar^  mio  al  tempo  delta  mia  mortej  dun- 
que  il  legatario  pa6  domandare  I'intero  sohiayo  2>.  Ma,  cos)  oontiniia  Paolo: 
«  Trehatiom  yero  respondisse  partem  deberi  Caaaios  soripait^  quod  et 
a  yeriua  eat  s.  E  co^  dedde  anco  nel  fr.  6  i.  f.  ooncordando  oon  ci6  che  il 
fr.  5  §  2  cit.  esprime  pel  case  ohe  il  teatatore  a  priori  abbia  legato  come 
Buo  on  fondo  ohe  non  gli  apparteneya  ohe  a  metii.  Cuiaoio,  obs.  U,  39. 

50)  Paul.  Sent.  II,  13  §  6. 

51)  Abndts-Sebafini],  Pand.  §  376. 
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nessuna  parte  deUa  eosa  e  I'avesse  sapnto,  per  Vintera  oosa  ^^).  Altn 
inveoe  nel  dnbbio  limitano  il  legato  alia  parte  spettante  al  testa- 
tore,  doTe  non  ti  sieno  motiyi  particolari  per  estenderla  ^).  Essi 
appoggiano  tale  opinione  sovratatto  colla  citazione  del  fr.  67  §  8 
de  leg.  II,  da  cai  s'impara  non  doversi  presninere  facilmente  che  11 
testatore  Tolesse  grayare  I'erede  dall'obbligo  di  comperare  cose  al- 
tarni  e  del  t[,  2i  de  imtr,  et  instrtwh.  XXXm,  7,  in  cni  Paolo  de- 
cide che,  se  nn  fondo  dato  in  locazione  fa  legato  eum  instrttmenio, 
per  ineiruffientum  debbasi  intendere  solo  qnello  appartenente  al  te- 
statore,  non  qnello  appartenente  al  colono,  tranne  11  caso  che^) 
nuOa  apgarienesne  al  testalare.  Una  sicnra  regola  non  si  pa5  in  ge- 
nere  statoire;  nel  singolo  caso  tutto  dipende  dalPaccnrata  conside- 
razione  di  tutte  le  circostanze  per  riconoscere  il  vero  volere  del 
teetatore  56).  Gome  i  ginristi  romani  procedessero  cauti  in  tale  rap- 
porto,  basti  a  mostrarlo  il  caso  affine  risolto  nel  &.  30  §  4  <2e  leg.  Ill 
(Labeo,  lib.  n  pogt  a  Jay.  epit): 

«  Qni  fondnm  mandatn  meo  in  societatem  mihi  et  sibi  emerat, 
«  deinde  earn  finibns  diviserat,  et,  prinsqnam  mihi  traderet,  ita  enm 
«  tibi  legarerat:  fuikdwnmevm  ilU  do,  negavi  amplins  partem  deberi, 
«  quia  verisimile  non  esset  ita  testatum  esse  patremfamilias,  nt  man- 
e  dati  heres  eins  damnaretnr  d. 

Qui  dnnqne  il  legato,  bench^  la  cosa  si  trovi  ancora  per  intero 
nel  i>atrimonio  del  testatore,  si  limita  ad  una  sola  parte  di  essa, 
perchfe  il  testatore  era  obbligato  a  cedere  Paltra  parte  in  forza  del- 
I'assnnto  mandato.  Gome  in  questo  caso  il  legato  non  si  deve  esten- 
dere  alia  parte  che  il  testatore  h  tenuto  a  dare  ad  un  terzo,  ben- 
die  la  cosa  sia  tutta  sua,  cosl  si  deve  per  converso  dichiarare  il 


5^  DOHELLo  ad  c.  10  e2e  Ug*  YI,  37.  —  Maiansio,  1.  o.  p.  354.  —  Hubeb, 
Praeled.  in  Dig.  lib.  XXX-XXXII  §  7. 

&3)  DuABEKO  ad  tr.  5  §l§  1,  2  de  Ug.  1.  ^  Yimao,  8elquaest.  II 26  p.  170. 
—  Yost,  ad  Dig.  lib.  XXX-XXXII  §  28.  —  Sommertogel,  De  legato  rei 
eawMtmrnsj  Straab.  1789. 

^  Paul.  Ill  ad  Ner.  c  Fondas  qni  looatos  erat  legatns  est  cnm  instm- 
c  mento;  instramentam  quod  oolonus  in  eo  habnit  legato  cedit.  Paulas:  an 
c  quod  ooloni  fuit  an  tantum  id  quod  testatoris  fditf  et  hoc  magis  dicendum 
c  ett,  nin  nullum  domini  fait  ]^. 

^  fiOSSHIBTy  II,  p.  133  Beg. 
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legato  di  nna  oosa,  che  il  testatore  oredeva  erroneamente  sua  mentre 
nan  aveva  su  di  essa  che  un  credito  peraonale,  valido  solamente  in 
ci5  che  qnella  pretesa  ra  ceduta  al  legataries).  Ooerentemente. 
anco  nel  case  in  cui  la  cosa  h  evitta  al  legatario,  mentre  al  testa- 
tore  competeva  on  diritto  di  tsoBi  prestare  I'evizione  dalPantore,  si 
doYi^  ora  cedere  dall'erede  al  legatario  tale  azione  ^.  E  se  il  te- 
statore non  aveva  che  nn  diritto  reale  sulla  cosa  altrni,  qnesto  si 
deve  in  ogni  case  ritenere  legato  ^%  presnpposto  naturalmente  che 
in  genere  si  possa  discorrere  di  un  pafisaggio  di  esse  al  legatario  ^). 

Se  poi  il  testatore  lega  una  cosa  propria  credendola  aliena,  il  le- 
gato h  certo  valido;  Talido  sarebbe  (ove  non  errasse)  come  legato 
scientemente  ordinate  di  cosa  altrui;  come  potrebbe  essere  impu- 
gnato,  scoprendosi  che  la  cosa  h  nell'eredit^  e  che  Ferede  non  ha 
bisogno  di  acquistarla  per  darla  al  legatario  f  Strano  h  il  mode  con 
cui  la  regola  h  giustiflcata  nel  §  11  de  leg.  ILj  20: 

<c  Si  quis  rem  suam  quasi  alienam  legavit ,  v^et  legatum ;  nam 
a  plus  valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  in  opinione  x>  ^). 


^  Fr.  143  de  B.  I.  [50  17];  fr.  d9  §  3  de  leg.  I:  m  Idem  lulianns  scribit 
<i  si  fdndnm  testator  qaem  ab  alio  emerat  mihi  legavit,  heredem  oogendum 
<K  mihi  actionem  ex  emto  praestare,  scilicet  si  nondom  res  tradita  fderit  vel 
<c  defdnoto  vel  heredi  d.  —  Cfr.  fr.  76  eod. :  «  Qnodai  quia  Stichnm  aut  Pam- 
c  philmn  stipnlatos  Sempronio  Stichnm  legavit,  Maenio  Pamphilum,  oneratns 
«  heres  intellegitar  nt  neoesse  habeat  alteri  actionem  soam,  alteri  aeatima- 
a  tionem  Stichi  ant  Pamphili  dare  t>,  Seoondo  la  terniinologia  prima  in  aso, 
si  potrebbe  dire  <c  Legatam  intellegitar  ins  quod  habait  testator  ad  rem  d. 
Maktioa,  Oonieet,  ulL  vol.  IX,  1  §  16. 

57)  Gruchot,  II  p.  12,  cfr.  Supka  pag.  123  n.  48. 

58)  Fr.  71  §  6  d^  leg.  I.  a:  Sedetsinon  municipibos  sed  alii  fandum  vectiga* 
<E  lem  legaverit,  non  videri  proprietatem  rei  legatam,  sed  id  ins  quod  in 
<E  vectigalibns  ftmdis  habemns  y>. 

50)  Donde  c.  20  de  leg.  YI,  37:  (c  Uxor  patrai  tai,  bI  testata  decessit,  rea 
d  tnas,  tantam  nsumfractom  earum  habens  legare  non  potuit :».  016  non 
esolnde  che  essa  avrebbe  potato  legare  validamente  tali  cose  come  ctiiene. 

60)  YiNN.  ad  §  11  J.:  d  Nam  non  recte  hio  dixeris  ideo  valere  legatum  quia 
a  contra  qaam  opinabator  veram  est  testatorem  rem  saam  lega8se;qaoniam 
d  etsi  opinionem  attendas  ant  quod  opinabatar  verom  esset  rem  scilicet 
<s  alienam  esse  legatam  tamen  valeret.  Est  vero  in  promptu  alia  ratio,  ob 
a  quam  in  proposito  flEilso  testatoris  opinio  non  obstet  legato;  nimirum  quia 
<c  si  alienam  rem  oredens  eam  nihilominus  legavit  heredemque  sunm  oneraro 
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Lo  SOHRABBS  suppone  quindi  che  qnesto  sia  stato  da  qnalche  giu- 
rista  espresso  in  rapporto  al  legato  per  vindicaUonem  e  da  Tbibo- 
NiANO  assnnto  sbadatamente  ^^).  Ma  non  h  senza  importaaza  neppnre 
pel  diritto  giustinianeo,  in  qnanto  ne  risnlta  che  il  legato  vale  per- 
fettamente  oome  legato  di  cosa  propri^^  del  testatore  e  la  propriety 
passa  quindi  direttamente  nel  legatario. 

Finalmente  si  pn^  osserrare  oome  la  controyersia  esposta  in  qne- 
sto pars^rafo  sia  stata  risolta  nolle  reoenti  legislazioni.  II  codice 
!Napoleone  ^  mosso  dal  principio^  che  s'inoontra  anco  in  scritti  di 
diritto  comnney  che  il  testatoie  ^)  non  pn5  legare  cosa  altmi  x>erch^ 
non  pab  dispone  che  del  sno,  qnasi  che  legando  cose  altmi  non 
graTHsae  in  effetto  I'ereditib  propria.  Ofr.  art.  1021: 

c  Lorsqne  le  testatenr  anra  I6gfi6  la  chose  d'antroi^  le  legs  sera 
€  nnl,  soit  qne  le  testatenr  ait  connn  on  non  qn'elle  ne  Ini  appar- 
«  tenoit  pas  y>, 

Qoesta  disposizione  h  addotta  dal  Bosshibt  II,  p.  148  per  mo- 
sttaie  I'insipienza  dei  nnovi  legislatori.  Yi  si  avvicina  il  codice  civile 
anstriaoo  §  662: 

c  n  legato  di  cosa  altmi  che  non  appartenga  all'erede  o  al  legatario, 
«  ehe  la  deve  prestare  a  on  terzo,  h  inefflcace  ». 

Ma  snbito  si  agginnge  non  solo  che: 


<  Yoliiit  alienae  rei  redemptione,  multo  magis  earn  legataroB  fdisse  prae- 

<  samltar,  si  sdvisaet  snam  ease  i>.  Tnttavia  U  Codice  bavarese  III  7  §  6 
node  letteralmente  il  principio:  c  H  legato  della  propria  oosa  h  yalido  an- 
oocoh^  il  testatore  la  stimaaae  aliena,  peroh^  qui  si  saol  gnardare  piii  al 
Tero  stato  della  oosa,  obe  non  all'opinione  d.  Cfr.  anohe  Donello,  YIII, 
]]  c.  42. 

tti)  Inooneepibile  ^  come  il  Bosshibt  II  p.  147,  che  pure  limanda  alia 
Dota  di  ScHRADSB  a  qnesto  passo  poasa  indioare  qnesta  regola  contennta 
mQo  JMkuriotU,  c<«ie  c  introdotta  probabilmente  solo  da  GiusTmiANO  d. 

*)  L.  0.  Wbstphal,  I  §  280:  <  Poioh^  11  testatore  non  potrebbe  ardire  di 
slataire  im  legato  di  cosa,  sa  cni  non  ha  dominio,  ecc.  9  Inyece  cfr.  Supra 
alia  nota  96.  Yimno  8el.  qwiest.  II,  ib. :  et  qoi  legat  rem  alienam  effectn  de  sno 
legare  yidetor  nempe  heredem  snnm  onerare,  ut  rem  redimat  et  redemptam 
fcaestet  >.  Bnnrz,  FaneL  §  208 :  c  Per  I'acqnisto  di  cose  altmi  alcuno  si  pu6 
obUigare;  dnnqne  esse  si  posaono  anche  legare.  Se  il  l^ato  di  una  oosa  altmi 
d  isvaiido,  il  motiyo  non  sta  nella  mancanza  di  dominio,  ma  in  quella  di 
yoloDti^  9. 
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cc  Se  sblle  dette  persone  compete  una  parte  della  cosa  o  nn  diritto 
«  an  di  essa,  il  legato  va  inteso  restrittiyamente  a  qaesta  parte  o  a 
((  questo  diritto  » 
ma  anche: 

«  Se  il  testatore  ordina  espressamente  che  sia  comperata  mia  de- 
(c  terminata  cosa  altmi  e  prestata  al  legatario  e  il  proprietario  non 
cc  la  vnol  cedere  al  prezzo  di  stima,  questo  va  dato  al  legatario  9. 

II  Godice  donque  rioonosce  il  legato  di  cosa  altrui  almeno  nella 
flgora,  in  cui  appare  nel  fr.  14t  %  2  d-e  leg.  III.  Sarebbe  eerto  una 
riproveTole  caccia  di  sillabe,  se  se  ne  volesse  ricayare  che  il  testa- 

m 

tore  debba  necessariamente  valersi  dell'espressione :  «.  L'erede  deve 
acquistare  e  cedere  ».  Kon  deve  forse  yalere  il  lascito,  se  il  testa- 
tore  dice:  L'erede  deye  acqnistare  pel  legatario f...  Gome  poi  egli 
I'aeqnisti  (per  compra-vendita  o  altro  negozio  giaridico),  non  im- 
porta.  I^on  si  deve  legarsi  servilmente  allalettera;  e  percid  h  certo 
retta  e  ragionevole  I'interpretazione  che  del  §  662  d^  FUNaEB  nel 
d4riUo  ereditario  §  67^  n.  11-12 :  a  Essenziale  h  solo  che  dalla  dispo- 
sizione  stessa  appaia  la  decisa  volont^  di  Ini  che  la  cosa  pertinente 
a  un  terzo  e  benche  a  nn  terzo  pertinente,  si  acqnisti  a  spese  del- 
I'eredit^  »).  La  deviazione  dal  diritto  romano  consiste  dnnqne  solo 
in  ciby  che  la  prova  della  sdentia  rd  aUenae  non  basta,  se  non  h 
tratta  dallo  atesao  atto  di  ultima  volontllb,  a  rendere  efficace  nn  legato 
di  cosa  altrui.  In  questo  senso  h  risolta  la  questione  nel  Diritto 
pru69i€mo  1, 12  §§  377-385  e  concorda  anco  il  Progetto  di  Assia  III,  137 ; 
mentre  il  Godice  aassone  art.  2457  seg.  e  il  precursore  del  Godice 
austriaco,  il  Galiziano  oocidentale  H  §  453  hanno  mantenuto  la  re- 


a)  II  oommento  nngeriano  oontiene  il  disposto  del  nostro  Ciodioe  oiyile,  per  cni  il 
legato  di  ooaa  altnii  d  yalido  solo  neiripotesi,  che  dal  testamento  medesimo  risulti 
la  soienza  del  testatjore.  A  Bimile  risiiltato,  oon  isfoni  pooo  oompatibili  ool  disposto 
di  qaella  legiBlaoione,  ha  tentatio  di  penrenire  pur  la  giariBpradenza  francese.  Non 
mancano  ora  conati  nella  giurlsprndenza  itallana  di  eooedere  i  limiti  del  Codioe  ed 
acoordare  Tazione  al  legatario  pnr  quando,  se  non  dal  testamento  medesimo,  da  altri 
atti  risnltaase  ohiara  la  soienza  del  testatore.  lo  oomprendo  benissimo  una  leg^isla- 
zlone,  che,  come  la  franoese,  neghi  ogni  yaliditll  al  legato  di  cosaaltnii;  oomprendo 
ancora  meglio  Tantioo  diritto  romano,  per  cni  tale  legato  Cserrato  il  debito  tipo}  era 
sempre  yalido.  Ma,  nna  volta  ohe  si  voglia  rioonosoeme  Teffioaoia  nel  solo  oaso  della 
scienza  del  testatore,  capieoo  la  liberty  di  prova  garantita  dal  diritto  romano,  non  la 
disposizione  del  Codioe  nostro,  la  quale  poi  neUa  pratica  riesoe  tntt'altro  ohe  aoddis- 
faoente. 
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gola  precisa  del  Diritto  romano  ^).  Begno  di  uota  h  sovratutto  che 
per  diritto  pmssiaao  (378),  che  in  ci5  devia  dal  Diritto  romano  e 
dalle  altre  legislassioni,  se  il  terzo  possessore  della  cosa  legata  non 
▼Qole  a&tto  o  TQole  solo  a  ooncbzioni  sproporzionate  cedere  la  cosa, 
si  debba  dare  al  legatario  il  prezzo  atrcLordinario  (quello  cio5  che  la 
ooea  nelle  drcostanze  concrete  avrebbe  pel  legatario)  determinate 
da  periti  ^).  U  Progetto  di  Assia,  III  137  d^  a  chi  b  semplicemente 
grayato  di  on  legato  di  cosa  a  Ini  non  pertinente  la  scelta  cc  o  di 
aoqnistare  I'obbietto  e  consegnarlo  alPonerato,  o  di  pagare  a  questo 
il  Talore^;  mentre  si  riconosce  d'altronde  che  I'onerato  sia  anzi- 
tatto  obbligato  ad  acqoistare  la  cosa  pel  legatario  e  solo,  ove  ci6 
pear  le  condizioni  concrete  da  provarsi  dell'onerato  non  sia  possibile, 
jrassa  pagare  in  Inogo  della  cosa  il  sno  valore  ^)  ^). 


§  1518  d). 
Otibietto  del  legato.  —  In  particola/r  modo :  ease  delVanerato. 


Una  cosa  pertinente  all'erede  potea  lasciarsi  yalidamente  per  dam- 
noHanem  o  sinendi  modo  o  per  fedecommesso^  pel  diritto  giustinianeo 
nn  legato  simile  h  sempre  valido  ed  efficace  ^).  E  cio^  qni  non  vi 
h  il  limite  che  dopo  Antonino  era  sorto  pel  legato  di  cosa  di  terze 
peisone:  che  cio^  Ferrore  del  testatore  snlla  propriety  esclnde  la 


^  Cir.  aoviatatto  UxGEBy  1.  o.,  e  Gruchot,  II,  6-14. 

M  QRucHOTy  1.  0.  n.  3. 

0^)  Qbuchot,  1.  0.  n.  2;  Supra,  pag.  107  n.  10. 

«)  g  i  J.  da  leg.  U^  20,  §  1  de  aing.  r.  p.  f.  r.  IL,  24.  C.25defid.  Yl,  42. 


«>  Del  resto  qnando  si  dioe  ohe  il  testatore  deye  sapere  la  ooea  essere  altmi  non 
■ialende  significare  ohe  dera  sapere  a  ohi  la  oosa  appartiene.  Si  domanda  se  pud  es- 
mn  Talido  il  legato,  qoalora  il  teatatore  credeeae  appartenere  aU*erede  nna  coea  ef- 
lattiTamenie  in  pzoprietik  di  on  terzo.  lo  credo  ohe  si  debba  rlBolvere  affermatiYa- 
■ante.  Infatti  qui  rinteniione  del  teatatore  d  sempre  qnella  di  oostringere  Terede  a 
ipngiiafii  dl  qnalohe  ooea;  tanto  fa  ohe  inrece  Teredo  si  debba  spogliare  dell*eqiii- 
valenle.  Lo  fontt  infatU  dioono  c  inyalido  i>  il  legato  solo  nell'ipotesi  che  11  testa- 
ton  oradeMO  esaere  propria  la  coea. 

GlIIcs,  Comm,  PiandeUe  —  Lib.  XXX-XXXII.  17 
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validity  del  legato.  11  legato  di  una  cosa  dell'erede  h  perfettamente 
valido  pur  se  il  testatore  la  credeva  propria.  Gi5  e  dichiarato  be- 
jPissimo  da  Papinia.no  che  dA  pure  il  motivo  del  difforme  tratta- 
meato  del  legato  di  cosa  dell'erede  e  di  qaello  di  cosa  di  an  terzo 
[fr.  61  %8  de  leg.  IT]: 

<L  Si  rem  tuam,  quam  existimabam  meam,  te  herede  instituto,  Titio 
a  legem^  non  est  Neratii  Prisci  sententiae  nee  constitntioni  locus,  qua 
<(  cavetur  non  cogendum  praestare  legatum  heredem;  nam  succursum 
a.  est  heredibus  ne  cogerentur  redimere  quod  testator  suum  existimans 
(c  reliquit;  sunt  enim  magis  in  legandis  suis  rebus  quam  in  alienis 
«c  comparandis  et  onerandis  heredibus  faciliores  Yoluntates,  quod  in 
«  hac  specie  non  evenit  quum  dominium  rei  sit  apud  heredem  ». 

!Ne  viene  che  I'ipotesi  che  il  testatore  non  avrebbe  legato  cono- 
scendo  la  vera  condizione  delle  cose  non  si  troYava  fondata  e  op- 
portuna,  quando  esso  avesse  legata  erroneamente  come  propria  una 
cosa  dell'erede,  solo  questo  riguardo  alia  volont^  del  testatore  h 
quelle  che  si  adduce  come  motivo  della  difforme  conftgurazione  dei 
due  casi  ^)  ed  e  affatto  sbagliato  il  tirare  in  scena  p>  questo  riguardo 
Pidea  delPunit^  di  persona  fra  il  testatore  e  Ferede,  come  fa  il 
Wbstphai.  I  §  275  ^),  oppure  spiegare  PefQcacia  del  nostro  legato 
coll'identit^  della  volont^  di  entrambi,  come  ha  tentato  di  fare  il 
Labsalle^^)  ^).  Non  c'e  ragionedi  dubitare  che  il  fr.  67  §  8  si  ap- 


«7)  DoNKLLO,  Oomm.  VIII,  11  §  41.  —  Cuiacio,  ad  L.  &7  §8  cit.  (opp.  IV, 
532  e  VII,  1208).  •—  Menochio,  Praes.  IV  117. 

OS)  <i  Se  la  cosa  appartiene  alPerede,  non  deve  pagaroe  il  prezzo.  Egli  si 
oonsidera  come  nna  sola  persona  col  testatore.  Le  sue  cose  vanno  conside- 
rate quali  cose  del  testatore.  La  *cosa  non  deve  qai  essere  aoquistata,  come 
oocorre  nei  legati  di  res  aliena  2>.  Cosl  il  Westphal  mischia  cose  vere  a  cose 
fallaci. 

69)  L^essenza  del  diritto  ereditario,  p.  199.  Si  dice:  o,  Se  il  testamento  fosse 
trasmissione  di  patrimonio,  il  testatore  non  potrebbe  mai  disporre  della  pro- 
priety delPerede.  Ma  il  concetto  della  istituzione  e  piattosto  quelle  di  porre 
un'altra  volenti  subbiettiva  quale  continuatrioe  delPesistenza  e  delPidentit^ 
della  propria.  Cosl  Pidentit^  di  volere  ha  luogo  fra  le  due  persone  e  il  testatore 


a)  Aooettate  siffatte  spiegazioni,  la  qaestione  da  noi  toccata  nella  nota  anteoedente 
si  dorrebbe  rifiolvere  negatlvamente.  Ma,  come  insegna  benisaimo  TA-,  tali  spiega- 
zioni  non  si  possono  acoettare. 
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plichi  pure  qnando  Perede  ^  gravato  di  un  tale  legato  a  favore  di 
on  coerede  '^) ;  oome  pure  in  genere  che  I'erede  istituito  pro  parte, 
86  a  lui  solo  11  legato  h  imposto,  debba  prestare  tutta  la  cosa  a  Ini 
pertineiite  '^).  Se  invece  a  tutti  gli  eredi  o  sic  et  simpUciier  all'eredit^ 
b  imposto  il  legato  di  una  cosa,  che  appartiene  solo  ad  an  erede, 
qneeti  la  dere  prestare  solo  in  proporzione  della  sna  parte,  restando 
pel  rimanente  a  carioo  del  ooeredi :  fr.  86  §  3  ^e  leg.  I  (lUL.  XXXIY 
Digest.) : 

ic  Si  fundus  ab  omnibns  heredibus  legatns  sit,  qui  unius  heredis 
esset,  is  quidem,  cuius  fundus  esset,  non  amplius  quam  partem 
suam  praestabit:  ceteri  in  reliquas  partes  tenentur  ». 

Ma  in  questo  caso,  se  il  testatore  ha  legato  la  propria  cosa,  il 
lascito  ya  riguardok  ai  coeredi  giudicato  in  conformitdi  al  fr.  67  §  8 
oome  legato  di  cosa  di  terzi  '^^). 

Del  resto,  se  il  testatore  ha  legato  una  cosa  come  pertinente  al- 
I'erode  dere  valere  analogamente  il  trattamento  stesso  che  nel  caso, 
in  cni  egli  abbia  legato  la  cosa  come  propria  '^). 

Per  evizione  della  cosa  da  parte  di  un  terzo  Terede  onerato  non 
puo  nemmeno  qui  costringersi  a  prestare  garanzie ;  solo  deve  esser 
t^iuto  a  cedere  il  suo  eventuale  regresso  contro  I'autore  '^^),  Cio  si 
ricaTa  dal  fir.  59  d6  evict.  XXI,  2  [Pomp.  II  ex  Plautio]: 

c  Si  res,  quam  a  Titio  emi,  legata  sit  a  me,  non  potest  legatarius 
conventus  a  domino  rei  venditori  meo  denuntiare,  nisi  cessae  ei  ftie- 
rint  actiones  vel  quodam  casu  hypothecas  habet  ». 

'Non  si  deve  riferire  pero  con  Gruohot  {diriito  ered.  II  p.  12)  questo 


diventa  necessariamente  arbitro  del  patrimonio  delPerede,  come  questo  del 
patzimonio  di  quelle  d.  Inoltre  svolge  I'A.  il  punto  che  solo  nel  legatum  rei 
alknae  si  abbia  11  massimo  trionfo  della  continoazione  del  volere  subbiettivo. 
Yediin  contrario  Supba,  pag.  102  n.  96  e  pag.  62. 

70)  Seuffert,  Archivio,  V,  39. 

71)  Oodex  Fahrlanus,  VII,  21. 

72)  Altrimenti  il  Cod.  pmss.  I  12  g  2^^Q.  Dopoch^  il  §  375  ha  detto  che 
qui  non  si  goarda  11  testatore  sapesse  o  no  ohe  la  cosa  appartiene  alPerede, 
il  §  376  ordina  senza  eccezione:  se  la  cosa  appartiene  a  uno  fra  pid  ooeredi 
e  il  legato  non  d  imposto  nominatamente  a  questo  solo^  il  prezzo  di  stima 
deUa  cosa  deve  essere  oompensato  a  carico  della  massa. 

73)  Cfr*  Supra,  pag.  §  1518  a. 

74)  Cfr.  Sdpba,  pag.  126. 


% 
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passo  al  caso  in  cni  il  testatore  abbia  legata  una  cosa  comperata 
da  loi :  legata  a  me  significa  qui,  come  in  molti  passi,  cc  legato  a  ca> 
rioo  di  me,  erede  » ;  il  passo  txatta  dunque  piuttosto  del  caso,  in  col 
all'erede  venga  imposto  un  legato  avente  per  obbietto  una  cosa  com- 
perata da  lui.  L'erede  Tha  consegnata  al  legatario,  contro  il  quale 
un  terzo  esperisce  la  reivindicaUo  ^).  Ora  Pokponio  non  concede  al 
legatario  senz'altro  I'azione  di  garanzia  contro  I'autore  dell'erede 
onerato^  gli  toglie  quindi  la  facolt^  di  chiamarlo  nella  contro versia; 
tale  facolt^  gli  viene  riconosciuta  solo  qualora  Ferede  gli  abbia  ce- 
duto  I'azione  contro  il  suo  autore.  Ma,  mentre  Pomponio  espone 
tutto  questo,  presupx>one  cbe  il  legatario  possa  chiedere  questa  ces- 
siOne  delPazione  a  meno  cbe  Perede  non  preferisca  tacitarlo  col  pa- 
gamento  del  valore  della  cosa  e  condurr^  in  persona  la  lite  contro 
il  yenditore:  il  che  gli  potrebbe  essere  molto  piii  vantaggioso,  per 
esempio,  s'egli  avesse  col  venditore  fatta  una  stipulaUo  dnplae  ^^). 

Gontroversa  h  la  questione  sul  punto  di   sapere  che  deve  fiursi, 
qualora  la  cosa  legata  sia  comune  al  testatore  e  all'erede. 

Molti  trattano  questo  caso  come  quelle  in  cui  un  terzo  sia  con- 
domino  del  testatore"^  e  ci5  h  giusto,  se  il  testatore,  sapendo  che 
la  cosa  parzialmente  appartiene  all'erede,  I'avesse  espressamente  le- 
gata come  propria  '^^).  Ma  se  il  testatore  ha  legato  semplicemente  la 
*cosa  nell'ignoranza  del  condominio  dell'erede,  h  logico  riconoscere 
I'efficacia  del  legato  anco  in  rapporto  alia  quota  di  costui;  e  altri 
cosl  appunto  affermano  ^). 

Quanto  fu  detto  sul  legato  di  cosa  dell'erede  Tale  pel  legato  di 
cosa  pertinente  ad  altro  onerato. 
§  1  Inst,  de  8.  r.  per  f.  r,  II,  24 : 

«  Potest  non  solum  proprias  res  testator  per  fideicommissum  re- 


7^)  Coal  bene  anohe  la  Glossa  rioostmiBce  il  easus.  , 

76)  Sul  signifioato  della  fraae  <e  vel  qnodam  casu  hypotheeas  habet »,  ofr. 
colla  Glossa  Schultino  ad  A.  I.  e  Gluck,  Oomm.  20,  409  (Ediz.  ital.  lib-  XXI 
§  1125).  lo  la  stimo  un  emblema  del  oompilatori. 

77)  Codlce  bav.  Ill,  1  §  10.  —  Krbittmatb,  nota  ib.  —  Gruohot,  II,  14. 
—  Westphal,  I  §§  276-277.  —  Mubhlbkbsuch,  Fand.  §  741  n.  2. 

78)  SuPBA,  n.  56. 

79)  VoET  ad  Dig.  h.  t.  §  28.  —  Bbunnbmann  ad  f r.  5  de  leg.  I,  §§  5-6.  — 
BossHiBT,  11^  p.  153  n.  4.  —  Sbuffert,  Archivio,  V,  40. 
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«  linqaere  aed  et  heiedis  aat  legatarii  ant  fldeicommissarii  ant  en- 
c  inalibet  alterins;  itaque  et  legatarios  et  fideicommissarina  non 
c  solum  de  ea  re  rogari  potest,  nt  earn  alicni  restituat,  quae  ei  relicta 
€  sit,  sed  etiam  de  alia,  siye  ipsius  sive  aliena  sit.  hoc  solum  ob- 
c  seryandum  est,  ne  plus  quisquam  rogetur  alicui  restituere  quam 
«  ipse  ex  testamento  oepeiit ». 

Se  qui  si  distingue  fira  il  legato  di  cosa  delPonerato  e  di  uu  terzo, 
non  pub  esservi  dubbio  die  la  distinzione  fatta  nel  fr.  67  §  8  cit. 
in  piroposito  del  legato  imposto  all'erede  debba  farsi  anche  per  quello 
lasciato  a  carico  di'  altro  onerato.  Tin  limite  h  posto  solo  a  questo 
legato  in  cid,  che  il  suo  ammontare  non  pub  superare  il  yalore  di 
quanto  Ponerato  riceve  a  titolo  universale  o  particolare  ^). 

Fra  le  reoenti  legislazioni  s'accordano  col  diritto  romano  in  questo 
punto,  almeno  essenzialmente,  il  God.  pmss.  I,  12  §§  374-376,  il 
God.  austriaoo  §  662  cfr.  col  §  649,  il  sassone  §§  2451-2455  ^^).  n 
Ck>dioe  Napoleone  non  contiene  norme  particolari  e  la  giurisprudenza 
assume  senz'altro  il  legato  di  cosa  dell'erede  sotto  I'art.  1021,  che 
dichiara  in  genere  invalido  il  legato  di  cosa  altrui;  si  vede  perb 
oostretta,  per  non  porsi  in  manifesto  accordo  coUa  presumibile  vo- 
lontii  del  defunto,  di  restringere  alquanto  nell-applicazione  quell'ar- 
tioolo  ^.  Al  Oodice  francese  s'ayvicina  il  Progetto  assiano  IH  137, 
che  deteimina,  senza  distinguere  fra  cose  dell'onerato  o  di  un  terzo : 

Il  legato  di  cosa  non  pertinente  al  testatore  b  inyalido,  se  dal- 
I'atto  di  ultima  Tolont^  non  appare  che  il  testatore  sapesse  che  la 
coea  apparteneva  all'onerato  o  ad  un  terzo. 

Tale  distinzione  viene  biasimata  anche  dal  Gbuohot,  L  c.  p.  14, 
che  dice  essere  il  disposto  del  Oodice  prussiano  a  affatto  eccezionale 
e  mantenuto  a  torto  dal  diritto  romano  ». 


^  Soito  §  1522,  MuBHLENBBUOH,  Oomm,  41,  382  Beg.  Tanto  pit!  appare 
ftllaee  il  concetto  laasalliano  del  legato  di  oosa  dell'erede  (Supra,  pag.  130 
n.  09);  GaucHOT,  II  p.  2. 

«)  UvoKB,  §  67,  n.  2.  —  Qbuohot,  p.  2-5, 

*)  Zaohabiax,  Diritio  eivUe  franeese  [ted.]  IV  p.  676. 
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§  1518  e. 
Obbietto  del  legato.  —  In  i$peeie  ttn'uniyersitas  remm. 

Una  ploralitdi  di  cose  corporal!  pub  formare  I'obbietto  d'nn  solo 
legato^  in  quanto  che  ^)  concettualmente  si  rinniscono  in  nn  tatto; 
per  esempio,  un  gregge,  una  quadriglia,  una  biblioteca,  una  coUe- 
zione  artistica  ^),  ecc.  Un  simile  legato  vale  come  un  solo  legato  e 
differisce  sostanzialmente  dal  caso  in  cui  piii  cose,  che  anche  avreb- 
bero  potuto  riunirsi  in  un'unit^  ideale,  sieno  state  legate  come  tante 
cose  singole  ^). 

La  concezione  della  plurality  come  di  un  solo  obbietto  ha  per  ef- 
fetto  che  Puniversit^  rimane  immutata  por  nel  mutarsi  del  singoli 
obbietti  che  la  compongono.  Gosi,  circa  al  legato  di  un  gregge,  si 
afferma  che  il  legato  rimane  lo  stesso  pur  coUo  sctndersi  e  aggion- 
gersi  di  singoli  capi  di  bestiame  e  che  il  gregge  deve  darsi  al  le- 
^gatario  nello  stato,  in  cui  esso  si  trova  all'attuarsi  del  legato, 
ft.  21  de  leg.  I  (Ulp.  XV  ad  Sab.) : 

a  Qrege  legato  et  quae  postea  accedunt  ad  legatarium  pertinent )». 
Fr.  22  cod.  (Pomp.  V  ad  8aJ}.) 

«  Si  grege  legato  aliqua  pecora  vivo  testatore  mortua  essent,  in 
cc  eorumque  locum  aliqua  essent  substituta,  eundem  gregem  yideri  ». 


83)  Ft.  21  de  leg.  I;  fi.  65  §  1  de  leg.  II;  fr.  52  §§  7-8  de  leg.  III. 

84)  Fr.  2,  6  de  leg.  II:  c  Grege  autem  legato  non  possunt  quaedam  spexni 
qnaedam  vindioari^  quia  non  plnra  sed  unnm  legatam  est  2» ;  fr.  10  §  1  ^5. 
mod,  us.  a.  YII,  4. 


a)  A  torto  TAfiNDTS  oonoepisoe  le  oose  che  segaono  oome  una  naturale  oonsegfuenza 
delPessere  obbietto  del  legato  una  universitat  faeti,  on  eorptu  em  dutawtHmi.  Infatti 
d  noto  ormai  che  qoesta  figura,  di  oni  diaconono  i  giaristi  romani,  che  la  deriTarono 
dalla  filosofia  stoica,  non  fa  mai  da  easi  aasonta  Teramente  oome  prodattrioe  di 
tioolari  effetti  gioridioi.  Qnelli  che  aembrano  tall  si  spiegano  beniesimo  oome 
gaenxa  di  altri  prinoipi.  Gfr.  nn  bnon  riassnnto  ed  nna  bnona  esposizione  in  SgiaijOIA  , 
Loeaaione  di  un  fondaeOy  1883.  Le  maasime  circa  al  legato  di  giegge  si  rioondncono 
benissimo  alia  Tolontft  del  testatore,  che  determina  Tobbietto  del  legato.  Che  eoae  ti^ 
lessero  par  nel  caso  di  legato  per  vindieationem,  non  deve  far  marayiglia,  qnando  ei 
pensi  alle  norme  peoaliari  circa  alia  vindioatio  gregU^  giik  nota  al  tempo  delle  legit 
actioneif  (G.  4,  17)  e  ciod  ben  prima  che  si  pensasse  a  costraire  solle  orme  della  filo- 
sofia stoica  la  figara  e  la  teoria  dei  atii^oftci  'ex  9icaT0Tuy« 
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§\8  Ldeleg.n  20: 

«  Orege  autem  legato,  etiam  eas  oyes  quae  post  testamentum  fa- 
te ctmn  gregi  adiiduntoi legato  cedere  Inlianus  ait;  esse  enim  gregis 
«  anttm  corpus  ex  distantibns  capitibus,  sicut  aediom  unum  corpus 
«  est  ex  coliaerentibus  lapidibus  ». 

Coerentemente  a  tale  teoria  dovera  per  I'antico  diritto  avere  effi- 
cacia  il  legato  per  vithdioationem  per  il  gregge  esistente  al  tempo  della 
morte,  benchfe  contenesse  ora  alcuni  capi  che  gid.  non  appartevano 
al  testatore,  come  di  regola  era  necessario,  anche  al  tempo  della  te- 
stamen tifazione  ^);  slcchfe  il  legatario  poteva  ora  senz'altro  riven- 
dicare  11  gregge  nel  modo  e  coll'efficacia  che  in  genere  si  ha  per  la 
rivendicazione  di  un^univerHicts  ^).  Si  potrebbe  dubitare  se  il  legato 
coiudsta  anoo  ove  il  gregge  siasi  ridotto  a  un  capo  solo,  perche  in 
tal  caso  non  si  potrebbe  piu  discorrere  di  gregge  e  insomma  piti  non 
esisterebbe  I'obbietto  del  legato.  Nel  fatto  si  ritiene  per  tal  ragione 
8pento  I'osofrutto  legato  su  im^universitas,  se  col  venir  meno  di  sin- 
goli  capi,  pitL  non  consiste  I'obbietto  che  era  state  designate  ^.  Ma 
nel  legato  di  propriety  si  riconosce  espressamente  che  il  diritto  del 
legatario  permane  anche  suirultimo  capo  restante:  «  Etsi  —  con- 
«  tinua  il  fr.  22  cit.  —  deminutum  ex  eo  grege  pecus  esset  ut  vel 
«  nnos  bos  superesset,  eum  vindicari  posse,  quamvis  grex  desiisset 
«  esse;  quemadmodum,  insula  legata,  si  combusta  esset,  area  posset 
«  vindicari  ».  Cosi  il  §  .18  Inst.  II  20:  «  Si  grex  legatus  fuerit  po- 
4c  steaqne  ad  unam  oyem  pervenerit,  quod  superfuerit,  vindicari 
«  potest  »  ®). 

Qoanto  e  detto  del  legato  di  un  gregge  si  applica  anco  al  legato 
di  altra  university  di  cose ;  per  esempio,  di  un  magazzino  di  merci. 
Cfr.  fir.  91  §  2  <ie  leg.  ITL: «). 


^)  Cid  aegae  dal  prinoipio  <  eundem  gregem  videri  d.  Si  rileva  da  ci6  che 
nel  fr.  22  e  §  18  cit.  rigaardo  al  residao  si  discorre  di  vindicare. 
»)  Pr.  1  §  3;  fr.  3  pr.  de  B.  V.  VI,  1. 

^)Tt.  65  §  I  de  leg.  II;  fr.  10  §§  8,  11,  31  quib.  mod.  ti.  a.  \ll,  4. 
«)  BossHiRT^  n  p.  35  seg. 


«)  Aaclu  qaeita  f^ttispeoie  ya  spiegata  e  risolta  ool  solo  rig^uardo  al  volere  del 
dcteto.  Vuk  Taltre  ooBe  h  ormai  note  ohe  il  ooncetto  di  «  nniversitas  facti  2>  non  si 
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«  Pater  filio  tabemam  pnipnrariam  cum  servis  institoribns  et  pur- 
ee pnras,  quae  in  diem  mortis  eins  ibi  fnenmt,  legavit^  neqaepretia 
«  purpnrae  condita^  neqae  debita  neqne  reliqna  legato  oontineri 
«c  placuit ». 

Diverso  h,  circa  all'altimo  pnnto,  se  il  legato  non  6  di  ni^  com- 
plesso  di  cose  eorporali^  ma  un  intero  negozio,  per  esempio,  una 
banca  [mensae  negotinm]  ^). 

Del  resto  non  ^  essenziale  che  nn  complesso  di  cose  esista  gi^ 
per  sfe  (indipendentemente  dal  legato)  come  univerritas. 

n  testatore  pu6  comprendere  a  piacere  una  certa  categoria  di  cose 
in  nna  generale  indicazione  e  formame  cosl  obbietto  di  nn  legato. 
Si  tratta  di  interpretazione  che  determini  meglio  nei  singoli  casi  la 
comprensione  del  legato.  Una  serie  di  casi  di  tal  natnra  si  dichiara 
in  titoli  speciali  (XXXTTT,  7,  9,  10  —  XXXIV,  2),  ai  qnali  ora  ri- 
mandiamo  ^).  In  generale  osserviamo  che  nn  tal  legato  pn5  occor- 
rere  anche  come  mera  agginnta  di  nn  altro  legato  nel  qnal  case  esso 
non  snssiste  che  in  conginnzione  col  legato  principale  ^^). 


§  1518/. 
Obbietto  del  legato.  —  In  parHoolare :  legato  di  denaro  ^). 

n  denaro  pn5  essere  legato  come  obbietto  individnalmente  deter- 
minato  (certum  corpus  nummomm,  nt  pnta  centnm,  quae  in  area 
habet).  Un  tal  legato  si  distingue  in  nulla  da  qnello  di  altra  cosa 
determinata  (§§  1518a-1518d);  ccfundo  legato  esse  comparandum  »: 


89)  Ft.  77  §  16  de  leg,  IL  —  Bosshirt,  p.  37  sag. 

W)  Wbstphal,  I  §  17  e  sag.  —  Bosshibt,  II  p.  40  seg.  —  Asndts,  Bechts- 
Usg.  VI  p.  329. 
91)  Fr.  1  §  1  (26  instructo  I  XXXm  7. 
9^  Come  soritto  speoiale  vedo  citato:  Wsbnhbb,  De  legato  peeuniae. 


applicant  nd  dagli  stoioi,  nd  qumdi  dai  ginrista  romani  ai  oomplessi  di  ooae  inanimate. 
Animate  scmo  nell*idea  stoioa  anoo  le  ooeteUasioni.  —  Infktbi  d  la  yolontik  o  I'ietinto 
che  qui  deve  sapplire  alia  ooeBione  fisioa.  —  Appnnto  la  spiegaiione  di  qneato  caso, 
nude  espoBto  dall'ABHDTS,  rafferzna  qnella  ohe  noi  nella  nota  pieoedente  esponeTamo, 
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<  non  nnmerata  pecunia,  sed  ii>sa  corpora  nnmmonmi...  contine- 
«  nentnr,  neqae  permatatioiiem  recipiunt  et  exemplo  coioslibet  cor- 
c  peris  aestimanda  sunt »  ^).  Yi  appartiene  pare  il  casO;  ia  cni  il 
testatore  ha  legato  senz'altro  il  sua  denaro,  i  suoi  contanii^  o  anco: 
U  denaro,  i  oanianti.  II  legato  comprende  tntta  la  moneta  in  con- 
tanti  che  si  trova  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della  soa 
morte  e  lo  stesso  vale  anche  pel  legato  di  altre  cose  fiingibili^  di 
cni  non  sia  determinata  la  quantity  ^.  Bigaardo  all'ultimo  caso  vi 
era  fra'  ginristi  romani  controversla.  Aveva  uno  legato  alia  ana  tc- 
doTa:  «  yinom  olenm  fimmentam  acetam  mella  salsamenta  ».  Tbe- 
BAZio  stunava  a  ex  singoUs  rebus  non  ampUos  deberi,  quam  quan- 
«  torn  heres  molieri  dare  Yolnisset,  quoniam  non  adiectnm  esset 
«c  qnaatnm  ex  qnaqne  re  daretnr  ».  Egli  concepiva  donqne  la  dispo- 
sizione^  oome  se  fosse  legato  vino  in  astratto,  ecc.,  senza  determina- 
zione  di  quantity  e  in  qaanto  egli  riponeva  questa  nelParbitrio 
dell'erede  Teniva  a  dichiarare  non  obbligatorio  il  legato,  come  os- 
serra  a  questo  panto  anco  la  nota  gotofrediana :  «  Imo  nil  dari 
c  oportet,  siqaidem  legatam  indefinitam  non  valet » :  Axg.  fr.  94 
de  V.  0^  (XLV,  1)  ^  *•);  a  meno  che  vi  fosse  ansicaro  criterio  per 
decidere  qaanto  alia  moglie  volesse  dare  il  testatore  ^).  Ma  Ofujo^ 
Oasgeluo  e  TCTBEBONE  a  omnc  qaantam  pater  familias  reliqaisset 
c  legatom  putant  j>  :  Labeone  «  id  probat  idqae  veram  est ».  In 
lingnalatina  vinum  dare  significa  tanto  «  dare  il  vino  )>,  qaanto  (c  dare 
vino  »  (o,  come  si  direbbe  in  Austria  e  Baviera,  un  vino).  Al  primo 
Bignificato  il  fr.  7  pr.  d^  contro  I'opinione  trebaziana  la  preferenza 


«)  Fr.  30  §  6;  fr.  34  §  4;  fr.  51  de  Ug.  I. 

•0  Ft-  7  pr.  de  triUeo,  XXXIII,  6;  ofr.  fr.  6  eod. 

^)  Brinz,  Fand.  II  p.  81^:  <  Se  Trbbazio  credeva  che  per  quelle  parole 
deUa  damnatio  dipendesse  dall'erede  quanto  egli  voleva  dare;  ci5  egli  non 
lo  fiMeva  per  le  parole  della  damnatio,  ma  per  I'incertezza  del  legato;  non 
per  oongettura,  ma  per  mancanza  di  ogni  verosimigliaaza:  nel  volere  del- 
rerede  non  pensava  egli  ad  un  diritto  di  eleziooe  fondato  su  una  presun- 
gione;  ma  alia  bnona  volenti,  da  oui  qui  tutto  pende  2». 

«)  Fr.  14  de  aim.  I.  XXXIH,  1. 


«)  8*ftTTerte  perd  che  al  tempo  di  Tbebazio  anoora  non  si  erano  formate  norme 
flSenre  oiroa  Varbitriwm  delFonerato.  Gfr.  quanto  ai  esporr^  piil  avanti. 

GLttcx,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  IS 
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e  forse  Trebazio  stesso  I'avrebbe  preferito,  se  il  testatore  avesse 
detto  «  Tinoni  do  lego  uxori  meae  »,  perch^  qaesto  tipo  di  legato 
(tanto  piti  al  tempo  di  Tbebazio  prima  del  S.  C.  neroniano)  pro- 
yava  che  il  testatore  pensava  al  vino,  che  gli  sarebbe  appartenato 
al  tempo  della  sua  morte  ^).  !&  ricevuta  quindi  la  piii  benigna  in- 
terpretazione  c(  ma  solo  per  la  lingua  latina;  non  per  la  nostra^  in 
«  cui  vien  meno  qnelPambiguitdi  dipendente  dalla  mancanza  di  ar- 
a  ticolo  »y  come  soggiunge  Bbinz,  1.  c.,  citando  Yajsqbbow^  FanA. 
U  §  550  n.  3,  che  sol  fr.  7  pr.  cit.  awerte :  «  Se  questa  decisione  sia 
a  conforme  anche  alio  spirito  della  lingaa  tedesca,  e  assai  dabbio; 
«  noi  dobbiamo  distingaere  se  il  testatore  ba  lasciato  le  cose  senza 
«  aggiunta  dell'articolo  (io  lego  a  Tizio  vino,  olio^  ecc.)  o  con  qaesto 
<(  (lego  a  Tizio  il  vino,  I'olio,  ecc.).  Nel  prime  caso  la  determinazione 
<ic  della  quantitdi  deve  lasciarsi  all'equo  criterio  dell'onerato  ^)y  che 
«  deve  sovrattntto  considerare  i  bisogni  del  legatario  ».  Ma  a  ra- 
gione  PUngee  rigetta  {Dir.  ered,  §  70,  n.  1)  come  infondata  qaella 
difficoltd*  lingoistica  e  afferma  che  la  relazione  alle  proTvigioni  tro- 
yantisi  nel  patrimonio  ereditario  possa  apparire  chiaramente  anche 
se  il  testatore  non  si  h  yalso  n^  di  pronome  nh  di  articolo;  per 
esempio :  a  Io  lego  ad  A  i  miei  commestibili,  per5  B  deve  ayere  yino, 
c(  aceto  ed  olio  ».  Perche  Vangeeow  (7.*  ed.  II  p.  530)  troyi  qaesto 
esempio  «  poco  acconcio  »,  non  h  chiaro  *»).  Non  trover^  acconcio  nep- 
.pure  il  seguente :  «  Istituisco  A  mio  erede,  ma  lego  a  B  ornameuti 
<(  e  lingeria,  a  G  suppellettili  da  cucina  e  da  tayola,  a  D  amesi  del 
«  mestiere,  ad  B  yino,  birra,  olio  e  aceto  f  »  Muno,  credo,  dubiter^ 


97)  Supra,  pag.  18  d.  40.  Io  non  posso  qaindi  concedere  quanto  ynole  il 
Brinz,  1.  o.,  che  la  formula  di  damnazione  fosse  indifferente  per  Trbbajzio. 

98)  Letteralmente  conforme  TEWsSf  Diritto  ered.  II  §  109  i.  f. 


a)  A  me  h  chiarissimo.  Avendo  prima  il  testatore  nsato  Tartioolo  determin&to,  d 
natnrale  estendere  qaesto  anohe  al  caao  attnale  e  supporre  insomma  una  serie  oonf  orxae 
di  disposizioni.  Qui  non  si  pn5  dire  ohe  manohi  rarticolo;  esso  5  prepoato  a  ana  di- 
sposizione  in  modo  di  chiarire  anco  le  snocessiye.  —  Piti  adatto  d  oertamente  l'e« 
sempio  (non  facile  invero  ad  oooorrere  in  pratica)  esposto  dal  nostro  A.  II  ohe  pero 
non  inferma  la  regola  yang^erowiana.  Solo  la  modifioa  oosi  r  €  Se  in  qaalche  caso  la 
lingaa  comane  sottintende  Tartioolo,  qaesto  si  deTe,  in  ordine  all'lnterpretasione,  te- 
nere  come  espresso  2>. 
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ehe  qui  sia  legato  tutto  qaimto  si  trova  di  ciasGun  genere;  tanto 
piil  che  altrimenti  I'ano  o  Paltro  legato  sarebbe  senza  contenuto. 
Infatti  ITTnoeb  sembra  aver  ragione  aache  dove  biasimacome  arbi- 
tniria  e  insostenibile  la  dedsione  vaiigerowiana  del  primo  caso;  come 
pa5  il  bisogno  del  legatario  fomire  un  criterio  per  una  prestazione 
di  aceto,  olio^  eco.,  da  farsi  una  volta  tanto  f  Forse  s'intende  il  bi- 
aogno  per  tutta  la  vital  E  risponde  ci5  alia  frase  trebaziana  «  quan- 
tum heres  dare  volnissetf  j> 

Cib  ehe  qui  b  detto  di  altre  cose  fungibili  trova  applicazione  anco 
al  denaro  ai  oontanti.  Se  il  testatore  ha  disposto :  c<  nummos  »  o 
c  pecuniam  »  o  (c  pecuniam  numeratam  Titio  do  lego  »  o  cc  heres 
damuas  esto  dare  »,  ci5  va  inteso  delle  monete  trovantisi  nel  patri- 
monio  ereditario  e  cosi  va  ritenuto  anco  pel  diritto  attuale,  sia  che 
il  testatore  abbia  usato  Particolo  determinato  «  il  denaro^  i  contanti  » 
sia  che  no;  presupposto  nel  secondo  caso  che  appaia  chiaramente 
ehe  il  testatore  noa  abbia  avnto  altra  intenzione:  per  esempio,  nel 
caso,  che,  dopo  aver  ordinate  altri  legati,  dicesse :  «  a  F  moneta  e 
oontanti  ».  Del  resto  pel  diritto  attuale  si  comprende  nel  denaro  anco 
la  carta  monetata  e  tutto  cio  che  nel  commercio  serve  come  mezzo 
conrente  di  pagamenti,  per  esempio,  note  di  banca^);  anzi  pure  ai 
TBglia  e  ai  cheJcs  si  pu5  applicare  tale  principio,  dal  memento  che 
easi  non  sono  che  surrogati  del  denaro  dexHxsto  (irregulariter)  presso 
im  istituto  di  credito  e  che  nel  commercio  ordinario  si  usano  co- 
munemente.  Inveoe  il  legato  di  denaro  o  contanti  non  d^  al  lega- 
tario venm  diritto  sui  crediti  e  neppure  sui  titoli,  che  servono  come 
impiego  di  capitale,  sieno  nominativi  o  al  portatbre.  Con  ragione 
fa  respinta  la  domanda  di  un  legatario,  cui  eranostati  legati  i  de- 
nari  e  che  in  forza  di  tal  legato  pretendeva  non  solo  la  moneta,  ma 
pur  anco  i  eapitali  messi  a  frutto  e  gli  altri  crediti  del  defunto,  come 
ill  respinta  la  domanda  di  un  altro,  cui  erano  stati  legati  a  tutti 
gli  oggetti  di  vetro  »,  che  pretendeva  le  lastre  delle  flnestre  o  il  loro 
valore.  Infatti  anco  per  diritto  romano  se  era  stata  legata  «  pecunia  i> 
(per  quanto  tale  parola  avesse  un  sense  assai  piii  lato  in  quella 


W)  Codloe  anstriaco  §  680 :  <c  Al  denaro  oontante  apparteDgono  i  pubblici 
dtdi  di  oredito  ohe  nell'ordinario  oommercio  rappresentano  la  moneta  d. 
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lingaa)  ^^)  si  doTrebbecosl  d^cidere;  e  a  fortiori  nel  diritto  attuale, 
giacdi^  niano  a  «  denari  »  o  <(  oontanti  »  attriboisce  on  cosi  ampio 
significato,  quale  talora  si  d^  alia  voce  latina  «  pecunia  »  ^);  beach^ 
talora  si  dice  di  alcono  che  ha  «  molto  denaro  »,  ancorchfe  i  saoi 
contanti  possano  momentaneamente  esser  pocbissimi  ^)  ^). 

Essenzialmente  diyerso  dal  legato  di  determinate  monete  o  del 
denaro  in  cassa  h  il  legato  di  una  somma  in  astratto,  di  una  deter- 
minata  oc  quantitas  pecuniae  »  designata  solo  con  un  numero  di  mo- 
nete di  certa  maniera  e  di  certo  yalore.  Questa  indicazione  pud  si- 
gniflcare  che  il  legatario  abbia  proprio  quel  determinato  numero  di 
monete  di  quella  specie.  Ma  di  regola  sovrattutto  quando  la  specie 
indicata  h  un'unitdi  monetaria  usata  pei  calcoli  e  pei  pagamenti,  ha 
solo  il  significato  di  determinare  il  valore  della  somma^  non  la  specie 
di  moneta  in  cui  il  pagamento  deve  farsi.  Ma  in  ambo  i  casi  non 
importa  che  quel  numero  di  monete  o  altrettanto  in  contanti  siavi 
veramente  o  no  nella  credit^;  come  non  h  punto  necessario  pel  le- 
gato di  qualsiasi  altra  quantity  di  cose  fungibili;  qualora^  s'in- 
tende,  il  yalore  del  legato  si  trovi  compreso  nel  valore  dell'eredit^  3). 
Gfr.  fif.  12  pr.  de  leg.  11:  «  Si  pecunia  legata  in  bonis  legantis  non 
((  sit,  solvendo  tamen  hereditas  sit,  heres  pecuniam  legatam.dare 
«  compellitur,  sive  de  suo,  sive  ex  venditione  rerum  hereditariarum 
a  sive  unde  voluerit ».  Alia  validitd*  di  un  legato  j?^  vindieaiionem, 
come  tale,  si  esigeva  certamente  che  la  somma  legata  si  trovasse 
al  tempo  della  morte  del  testatore  nella  sua  sostanza;  ma  dopo  il 
S.  0.  neroniano  tale  circostanza  non  importava  pid,  o  almeno  assai 
poco  '^).  Gome  legato  di  dannazione,  il  legato  di  una  certa  somma 


100)  Pr.  178  pr.  222  da  F.  flf.  [50  16];  fr.  30  pr.  de  leg.  I  [30]. 
1)  Dizionario  di  Grimm,  I  p.  1056. 

s)  Cfr.'  OvERBECKy  Meditaeioni,  vol.   IX,   n.  489.  —  Stbtck,  Ueue  mod. 
lib.  XXXIV,  tit.  2  §  III. 

»)  Pr.  3  pr.  D.  de  triUco  XXXIII,  6j  fr.  88  da  F.  8.  [50  16]. 
4)  Supra,  pag.  18  n.  40  e  pag.  24  n.  75  seg. 


a)  Altro  d  che  Tolgarmente  s'aHoperi  taloza  la  Tooe  c  danaro  »  oome  sintnimo  di 
rioohezia,  ed  altro  d  ohe  il  teetatore  diBfdngxiendo  fra*  van  enti  del  sao  pafcrimonio. 
parU  di  danaro. 
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era  aempre  indipendente  da  quelle  circostanze  ed  aazi  questo  legato 
era  soTrattutto  di  rigorosa  efficacia  ^.  Se  anche  il  testatore  avesse 
designato  on  cespite  speciale,  da  cni  si  dovesse  levare  la  somma  le- 
gata,  Gi6  s'intenderebbe  nel  dabbio  nel  senso  che  la  somma  deye  pa- 
garsi  solo  in  quanto  quel  cespite  possa  bastare.  Cos!  dice  il  fr.  96  pr. 
de  leg.  I  —  luL.  XXXTX  dig.: 

<  Quidam  testamento  vel  codicillis  ita  legavit:  aureoa  qtMdrin' 
«  gentos  PamphUae  dari  volo,  ita  ui  infra  8oriptum  e8t:  ah  Julio  OfOtore 
«c  aureos  tot  H  in  Casilplris  ^)  quos  "hdbeo  tot  et  in  numerato  guos  habeo 
c  ioL  Post  mnltos  annos  eadem  Yolnntate  manente  decessit^  cum 
«  omnes  summae  in  alios  usus  translatae  essent:  quaere  an  debea- 
«  tnr  fideicommissum^  respondi:  verosimilius  est  patremfamilias  de- 
«  monstraie  potius  heredibus  voluisse,  unde  aureos  quadringentos 
«  sine  incommodo  rei  familiaris  contrahere  possint^  quam  condicio- 
a  nem  fideioommisso  iniecisse^  quod  initio  pure  datum  esset  et  ideo 
«c  qnadringenti  PampMlae  debebuntur  ». 

Ma  86  anco  il  testatore  avesse  detto  c<  Lego  tanto  dei  miei  con- 
tanti  [ex  numerate]  j>y  il  legato  non  deve  dipendere  dall'esistenza 
di  qoesti.  Per6  tale  indicazione  pu5  recare  una  modalitd*  nel  paga- 
mento  del  legato;  -per  esempio^  nel  case  del  fr.  26  pr.  guando  dies 
UgaH  XXXVI,  2  —  Pap.  IX  resp. : 

a  Firmio  Heliodoro  fratri  meo  dari  nolo  quinquaginta  ex  reditu 
«r  praedioTum  meorum  futuri  anni;  postea  non  yideri  condicionem 
a  additam  sed  tempus  solvendae  x>ecuniae  prolatum  videri  respondi; 
^  firnctilras  fini  relictae  pecuniae  non  perceptis  ubertatem  esse  ne- 
«  oessariam  anni  secundi  ^  ^). 

Se  perb  la  disposizione  del  testatore  deve  riconoscersi  quale  espres- 
jiione  del  volere  che  il  frutto  dell'obbietto  o  una  parte  di  esse  debba 


5)  Cod.  anstr.  §  158  i.  f.:  c  H  legato  di  una  somma  di  denaro  obbliga 
ret«de  a  pagarla,  senza  diatingaere  se  rienvi  o  no  contanti  uelPeredit^  ]>. 

^  Aloondro  emenda:  c  et  ex  fmetdbus  fdndi  relicta  pecnnia  non  per- 
eepta  >.  Inveoe  di  postea^  Cdiacio  pone  <c  propter  ea  »,  oome  nel  §  1  ib. 
c  propttr  ea  verba  »  Obs.  XVIII,  16  e  Oomm.  ad  Fap.  Besp,  in  h.  1.  (opp. 
in  S21,  lY  1241). 


a)  Goal  ooneggo,  aeoondo  revidente  propoeto  mommseniana. 


142  LiBBi  XXX  XXXI  xxxn,  §  1518  /. 

costituire  il  contenuto  vero  del  legato  «  non  solo  il  cespite  di  esse » '); 
e  quindi  che  qaello  sia  stato  nominato  non  demonstraUom,  ma  in- 
xationis  causa,  anche  la  somma  non  pu5  chiedersi  che  in  qiumto 
quel  prodotto  basta^). 

La  differenza  fra  il  legato  di  una  somma  e  quello  di  altra  qaan- 
titd>  e  il  legato  di  denari  o  contanti  determinati  si  rivela  conside- 
revole,  quando  alia  persona  stessa  venga  dal  testatore  legato  pin 
volte  Puguale  o  il  medesimo.  Nel  caso  secondo  (come  nel  caso  di 
ogni  legato  di  specie)  non  vi  fe  dubbio  che  il  legatario  deve  avere 
Poggetto  una  sola  volta:  fr.  34  §  1  d^  leg.  I  —  XJlp.  XXI  ad  M.: 
«  Si  eadem  res  saepius  legetur  in  eodem  testamento  amplias  quam 
«  semel  peti  non  potest  sufficitque  vel  rem  consequi  vel  rei  aesti- 
<x.  mationem  », 
e  §  4  %b.: 

«  (Si  certum  corpus  nummorum  saepius  sit  relictum),  utputa  cen- 
c(  tum  quae  in  area  habet  saepius  legavit...  fundo  legato  esse  com 
a  parandum  credo  ». 

Nel  primo  caso  invece  fe  questione  d'interpretazione  se  il  testatore 
abbia  voluto  piti  volte  legare  la  stessa  somma }  i)oich^  somme  ugaall 
non  sono  necessariamente  la  somma  stessa,  lo  stesso  obbietto  di 
legato.  La  questione  se  questa  sia  la  volenti  del  testatore,  risolve 
Ulpllno  i)el  caso  che  I'ugual  somma  sia  legata  piu  volte  nello  stesso 
testamento  alia  persona  medesima  nel  seguente  modo :  fr.  34  §  3  h.  t.: 

(c  Sed  si  non  corpus  sit  legatum,  sed  quantitas  eadem  in  eodem 
«  testamento  saepius,  divus  Pius  rescripsit  tunc  saepius  praestan- 
«c  dam  summam,  si  evidentissimis  probationibus  ostendatur  testato- 
«  rem  multiplicare  ®)  legatum  voluisse  «).  Idemque  et  in  fldeicom- 


7)  Unger,  Dirilio  ered.  §  70,  n.  2. 

8)  Arg.  fr.  5  de  tni.  XXXIII,  6:  fr.  44  §  2  dd  Ug.  III.  —  CuiACiO,  1.  c 
—  AvBBANi,  Inst.  II,  27y  e  Ungeb,  1.  o. 

9)  La  FiorentiDa  a  torto  c  maltiplioasse  d.  AUe  parole  c  evidentiBfflmiB 
probationibas  d  osserva  Schulting  in  h.  1. :  a  Haeo  verba  olent  TriboniaDiuu: 
neo  quadrant  rationi  sequenti:  quia  neo  error  hio  facile  praesumi  potest). 


a)  f2  qnesto  un  emblema  manifesto.  II  testo  ulpianeo  terminava  a  c  Bmnmam  » e 
stabiliya  nna  presonsione  ohe  n  poteva  infirmare  con  aUegaiioni  di  diversa  Tolont& 
del  defanto,  da  dimostrani  dal  oonvenuto. 
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«  miaao  oonstitait.  Guios  rei  ratio  evidens  est  qaod  eadem  res 
a  saepios  praestari  non  potest;  eadem  summa  voleute  testatore  mul- 
«  tiplicari  potest  39. 

E  oou  cio  concorda  qaanto  segae  nei  §§  5-6  %b. : 

«  Sed  si  pondas  aari  vel  argenti  saepios  sit  relictam,  Papinianus 
a  respondit  magis  summae  legato  comparandum;  merito,  quoniam 
<i  non  species  oerta  relicta  videtar.  ProiDde  et  si  qnid  aliad  est 
(I  quod  pondere  numero  mensura  continetur  saepius  relictom^  idem 
4(  erit  dicendam,  idest,  saepius  deberi,  si  hoc  testator  Yoluerit »  ^), 

Per  coi  nel  dubbio  si  assume  che  il  legatario  debba  ricevere  una 
sola  volta  la  somma  ripetutamente  uominata;  a  lui  rimane  lasciato 
<li  dimostrare  la  volenti  a  lui  piu  fayorevole  del  testatore.  Altri- 
menti  si  decide  se  la  ugual  somma  h  stata  legata  alia  persona  stessa 
prima  nel  testamento  e  quindi  in  nn  codicillo  ^). 

Fr.  12  de  prob.  XXII,  3  (Celso,  lib.  XVII  Dig.) : 

c  Qningenta  testamento  tibi  legata  sunt:  idem  scriptum  in  codi- 
«  cillis  postea  scriptis :  refert  duplicare  legatum  voluerit  an  repetere 
a  et  (an)  oblitus  se  in  testamento  legasse  id  fecerit:  ab  utro  ergo 
if  probatio  eius  rei  exigenda  est!  Prima  fronte  aequius  videtur  ut 
«r  ])etitor  probet  quod  intendit;  sed  interdum  probationes  quaedam 
a  a  reo  exiguntur;  nam  si  creditum  petam,  ille  respondeat  solutam 
«  eese  pecuniam,  ipse  hoc  probare  cogendus  est:  et  hie  igitur  cum 
<v  petitor  duas  scripturas  ostendit,  heres  posteriorem  inanem  esse 
<f  (dioat),  ipse  heres  id  adprobare  iudici  debet  ». 

In  qnesto  caso  nel  dubbio  si  presume  invece  che  il  legato  con- 
tenuto  nella  post«riore  appendice  al  testamento  non  sia  ima  ripeti- 
zione  dell'antecedente,  ma  una  nuova  disposizione;  sicch^  I'onerato 


s)  n  c  si — ^Toloerit  »  d  pnre  ftltro  emblema.  Cfr.  sa  qaesti  pasai  raltimo  capitolo 
deU*opeT»  del  Qbadknwitz,  Iwterpolationen  in  den  Pond.  (1887). 

h)  Afistto  inaooettabili  sono  qneste  Bpiegasioni  deirARKDTS.  Tolto  il  deplorevole 
emblems  del  fr.  34,  Tiena  an  aenso  molto  ragionevole.  Pitl  legati  della  eomma  stessa 
sono  perfaittuneiite  oompatibili  fra  loro  e  si  deTono  qnindi  tntti  pagare.  Se  Terede 
erode  dipoter  moetcare  che  rono  ddestinatoadassorbireraltro,  deve  farlo;non8i  pnd 
14  nmtun  modo  impocie  al  legatario  la  prova  inversa.  E  in  cid  s'aooorda  perfettamente 
il  pMBo  oeUdno  Distingaexe  il  caso  in  oai  le  due  disposizioni  sieno  nel  testamento 
i^mmo  e  qoeUo  in  oni  sieno  in  an  testamdhto  e  in  on  codicillo  d  paerile.  Ma  anche 
il  paeso  di  Cklbo  d  soonciamente  interpolate,  per  qaanto  I'interpolazione  inetta  e  stolta 
noa  lOTini  U  sostensa  deUa  decisione ;  ofr.  I^bbini,  1.  c.  p.  316  seg. 
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possa  chiedere  le  due  sojnme,  qualora  I'onerato  non  dimostri  una 
intenzione  diversa  del  testatore*^),  Lo  stesso  Tale  anche  se  nello 
stesso  o  in  altro  atto  di  nltima  volont^  h  stato  onerato  del  legato 
di  ngual  somma  a  favore  del  legatario  medesimo  I'ono  6  x>oi  iin  al- 
tro, in  qnanto  non  si  dimostri  che  ii  testatore  Toleva  onerare  Pnl- 
timo  anzichfe  il  primo  col  legato,  eh'  esso  intendeva  lasciare  nna  sol 
volta  ")• 

Gongiunto  al  caso  di  legato  ripetnto  della  stessa  somma  h  qnello 
in  coi  alia  stessa  persona  sieno  l^^iciate  dal  testatore  stesso  somme 
diverse,  in  qnanto  che  queste  possono  parzialmente  considerarsi 
come  identiche.  Logicamente  qui  si  deve  riconoscere  nel  dnbbio  il 
diritto  del  legatario  a  tntte  le  somme,  che  sieno  legate  in  diversi 
atti  di  ultima  volont^  o  a  carico  di  onerati  diversi;  nell'altro  caso 
tutto  dipende  dal  volere  del  testatore,  senza  che  si  abbia  una  pre- 
sunzione  per  Puna  anzich^  per  Paltra  interpretazione. 
Fr.  9  de  adim.  leg.  XXXIV,  6.  —  Ulp.,  V  disp.  : 
«...  quare  si  in  eodem  testamento  in  quo  centum  adscripserat 


10)  D'altit)  avviso  h  lo  Schradbr,  Arehivio  per  la  praUea  dvUe,  vol.  33 
p.  J  4  seg.  p.  24.  Egli  erode  che  I'opinione  di  Cblso  (fr.  12  pr.  cit.)  sia  stata 
ripudiata  dal  rescritto  di  Antomino  Pio  (fr.  34  §  3  cit.)  e  che  quindi  abbia 
pel  diritto  giustinianeo  solo  nnMinportanza  storica  e  che  non  debba  piii  in 
questo  &irsi  una  distinzione  fra  il  caso  che  il  legato  della  stessa  somma  ap- 
paia  in  due  atti  diversi  e  quello  in  oni  esso  appaia  nel  medesimo.  Qaesto 
tentative  di  eliminare  in  via  storioa  una  contraddizione  (che  in  realty  poi 
non  sussiste)  fra  testi  diversi  deve  apparire  molto  audace,  ove  si  pens!  che 
il  fr.  12  pr.  cit.  si  trova  nel  titolo  che  parla  ex  prof  esso  di  prova  ed  onere 
di  prova,  mentre  il  fr.  84  §  3  si  trova  in  tutt'altro  Inogo  ed  h  tanto  meno 
da  concedersi,  dal  momento  che  lo  stesso  antore  ammette  che  tanto  prima 
che  dope  Antonino  Pio  siensi  su  qaesto  pmito  afifermate  varie  opinioni  del 
ginristi  romani.  Savignt,  Sistema,  I  p.  283.  Se  Sohrader  in  prova  di  ci6 
che  testamento  e  codicillo  si  considerano  anche  in  qaesto  rignardo  come  an 
tutto  solo  e  che  in  casi  afflni  si  dichiari  a:  essere  indifferente  se  due  legati 
sono  scritti  in  an  testamento  o  in  on  testamento  e  in  un  codicillo  d,  si  ri- 
chiama  al  fr.  9  de  ad  I.  XXXIV,  4  per  Paggiunta  che  ivi  sta  in  fine  €  Idem 
est  si  in  codicillis  id  factum  Aierit  d,  ci6  6  mauifestamente  erroneo,  poidi^ 
qaelPaggiuuta  va  intesa  come  se  si  dioesse  <c  si  in  eisdem  codicillis  b,  come 
prima  <e  in  eodem  testamento  ]> :  non  abbiamo  quindi  il  caso  del  fr.  12  pr.  cit 
ove  a  duae  scripturae  D.vengono  in  considerazione  circa  al  legato.  Cfr.  Seuf- 
PERT,  Pand.  3.»  ed.  §  607,  n.  10-11. 

11)  Fr.  44  §  1  de  leg.  II. 


>S)  Ckwi  a  li^ione  Seuffsrt  1.  c.  n.  11,  11.*  D'altro  avviso  anche  qui  & 
SCHBADBR  1.  c.  nella  risoluzioue  del  quesito:  a  Se,  quando  in  due  disposizioni 
di  ultima  volont^,  valide  entrambe,  h  legata  alio  stesso  individuo  prima  una 
aomma  minore,  poi  nna  maggiore,  si  deva  nel  dubbio  considerare  il  seconda 
legato  come  ampliamento  del  primo  o  come  una  nnova  e  di  versa  atlribuzionet » ^ 
Egli  vnol  provare  che  nel  dubbio  il  secondo  legato  va  cousiderato  solo  come 
nn  ampliameDto  del  primo,  se  coosiste  in  una  somma  maggiore;  in  nna  di- 
ndDiuione  di  eeso,  ae  consisto  in  nna  minore.  Ma  la  prova  nen  b  data.  I 
tttH  a  tal  noiM>  citati  si  riferiscono  a  casi  a  che  hanno  filevanti  peculiaritill 
di  lattoa:  cfr.  Seuffert,  l/c".  ^ 

)3)  Uhger,  Diritio  ered,  §  70,  u.  3.  Egli  osscrva:  d  Ma  la  disposizione  del 
§  G60  (Progetto  di  Assia  art.  151)  molto  difficilmente  ooglie  realmente  la 
ToloDt&  del  testatore  ]>. 

OUICK.  ComfH.  Pand9U€, »  Lib.  XXX-XXXIL  19 


« 
i 
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«  qninqnaginta,  centum  quinquaginta  debebuitturj  sin  vero  quin- 
t  qoaginta  tantom  deberi  voluit,  quinquaginta  tantum  dpbebuntur  ». 
Da  old  risnlta  ohe  il  legatario  pud  domandare  almeno  100.  a^e 
I'onerato  non  proya  che  il  testatore  volesse  diminuire  di  50  il  primo 
legato;  e  che  pu5  invece  domandare  150,  se  da  parte  sua  prova 
che  il  testatore  voleva  aggiungere  ^^)  il  secondo  legato  a  incremento 
del  primo.  Tutto  dip^ide  per6  da  questo:  che  nella  particoladt^ 
del  caso  concieto  non  si  riconosca  una  diversa  e  decisa  volont^  del  % 

testatore. 

■ 

Diversamente  dal  diritto  romano  dispone  ii  Godice  civile  an- 
striaco,  §  660:  *     ' 

c  n  legato  di  una  cosa  determinata  se  e  ripetuto  in  una  o  in  di- 
c  Terse  disposizioni  di  ultima  volenti  non  pub  chiederai  dal  legata- 
«  lie  e  in  natura  e  in  denaro.  Altri  legati,  quantunque  contengaao  * 

«  oose  dello  stesso  genere  o  lo  stesso  valore,  appartengono  al  lega-  ^ 

«  tario  tante  volte,  quante  sonor  ripetuti  ». 

E  oon  cio  si  accorda  il  Progetto  di  Assia  III,  152 : 

■ 

c  Se  ngual  somma  ^  legata  plti  volte  alia  stessa  persona  o  .nel  \ 

«  medesimo  o  in  diversi  atti  di  ultima  volenti,- si  ritiene  che  il 
«<  testatore  abbia  voluto  lasciare  la  somma  all'onerato  t^te  volte. 
«  quante  il  legato  h  ripetuto  ». 

£  logicamente  si  deve  ammettere  a  Jortiori  lo  stesso,  se  diverse 
somme  vengono  legate  insieme  aUa  stessa  persona  ^^). 

m 

Una  questione  importante  circa  al  legato  di  denaro  ^  la  seguente: 
Gome  si  deve  stabilire  la  misurad^Ua  somma  legata  f.Anzitutto  do-  « 
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cide  nataralmente  I'espreBsione  del  testatore.  Ma  se  in  essa  vi  h 
deirindeterminato,  sia  perch^  egli  non  ha  addotto  una  determinata 
specie  di  monete,  sia  perohfe  la  sua  indicazione  pa6  interpetrarsi  in 
pill  maniere^  serve  jyer  ^o^na  il  segaente  avviso  di  TJLPiiLNO:  fr.  50 
%^  ds  leg.  I: 

a  St  nunieros  nammomm  legatus  sit  neque  apparet  quales  sunt 
c(  legati,  ante  omnia  ipsins  patrisfamilias  oonsaetado  deinde  regionis 
<K  in  qna  versatns  est^  exquirenda  est:  sed  et  mens  patrisfamilias 
«  et  legatarii  dignitas  vel  caritas  et  necessitndo,  item  earnm,  qnae 
«  praecedunt  vel  quae  secuntiir,  sammarnm  scripta  pars  speetanda  ». 

Se  in  un  legato  la  quality  delle  monete  non  h  determinata,  ma  6 
invece  determinata  in  altri  legati  antecedenti  o  snssegnenti,  si  deve 
presumere  che  il  testatore  abbia  qui  pare  avnto  in  mente  la  stessa. 
Ma  di  regola  la  determinazione  delle  monete  si  £a  secondo  Ponitik 
di  misura  monetaria  usnale  nel  domicilio  del  testatore,  ove  non  si 
dimostri  una  pecnliare  consuetudine  del  testatore.  La  condizione 
personale  del  legatario  o  la  sua  relazione  verso  il  testatore  pnb 
eventualmente  far  ritenere  legata  una  somma  piti  alta.  Ma  del  resto, 
nel  dubbio  si  pensa  sempre  alia  somma  minore:  fr.  75  de  leg.  Ill 
(Ulp.,  20  ad  8.) : 

<c  Kummis  indistincte  legatis,  hoc  receptum  est  ut  exiguiores  le- 
ft gati  videantur,  si  neque  ex  consuetudine  patrisfamiliae  neque  ex 
c  regionis^  unde  fuit,  neque  ex  contextu  testamenti  possit  apparere  ». 

Si  rileva  da  ci6  che  il  legatario,  che  chiode  la  somma  pitl  alta, 
deve  provare  die  qneata  gU  i  legata  e  che  quindi  tale  era  la  volont^ 
del  defunto  !*)• 

Dnportante  e  pure  il  rilevare  come  nel  calcolare  la  misura  della 
somma  legata  debbasi  tener  conto  del  tempo,  in  cui  il  testamento 
fd  fatto;  legata  h  la  somma  che  il  testatore  si  prefigurava  secondo 
le  condizioni  monetarie  di  quel  tempo  coU'espressione  da  loi  pre- 
scelta.  Se  anche  prima  della  morte  del  testatore  fu  mutato  il  sistema 
monetario,  per  cui  quella  indicazione  ora  signlficherebbe  una  somma 
diversa,  ci6  non  pu5  iniiuire  affatto  sul  legato  nh  alterare  la  volontd; 


W)  Cod.  Fabrianns,  VI,  19  def.  12.  —  Glaser  e  Ungeb,  Deciiioni,  vol.  II 
n.  965. 
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gi^  manifestata,  bench^  I'eflScaoia  del  legato  oominci  solo  oolla  morte 
del  teetatore  e  fino  a  qnesto  temx>o  egli  lo  possa  liberamente  reYocare. 
Alconi  Togliono  ohe  il  testatore,  che  ha  conosoiato  la  matazione 
del  sistema  monetario  e  tattayia  non  ha  cambiato  il  legato,  debba 
esaersi  {yiesiiinibilineDte  aocomodato  al  nuovo  sistema,  e  arrecano  a 
2)roTa  di  ci5  il  fr.  9  de  auro  XXXIV,  2  ^^).  Ma  qaella  presonziou 
h  afiatto  arbitraria  e  qaesto  passo  per  nulla  probante,  giacche  esso 
parla  solo  deU'estimazione  di  ana  quantity  legata  di  oro  o  di  argento 
(pondns  anri  vel  argenti),  la  quale  naturalmente  si  riferisce  al  tempo 
della  prestazione;  mentre  qui  si  tratta  di  determinare  lo  stesso  ob- 
bietto  legato  secondo  la  presumibile  Tolonti  del  defunto.  Anco  nel 
legato  ora  mentovato  la  quantitik  deve  eertamente  determinarsi  se- 
eondo  il  sistema  di  pesi  Tigenti  al  tempo  in  cui  fu  ordinato,  anoor- 
ch^dopo  sia  stata  introdotta,  poniamo,  un'altra  unitii  ponderale  i^. 
S^accorda  con  ci5  il  Godice  prussiano  I  12  §  450,  451: 

c  I  legati  nei  quali  non  h  determinata  la  specie  delle  monete  devono 
c  pagarsi  in  moneta  corrente,  secondo  runitik  in  uso  al  tempo  in  ooi 
c  il  testamento  fu  giudiziahnente  riccTuto  e  consegnato  ». 

Ma  se  il  legato  h  contenuto  in  un'appendice  valida  in  sh  stessa^ 
per  determinare  la  specie  delle  monete  si  ha  riguardo  alia  data 
dell'appendice  stessa  ^^. 

Qnesto  riguardo  deye  usarsi  anco  se  nel  legato  una  somma  h  de- 
terminata secondo  il  sistema  monetario  vigente  in  una  quality  di 
monete,  in  cui  debba  facsi  il  pagamento ;  qui  per5  si  deve  osservare 
insieme  il  Talore  di  corso  di  questa  moneta  al  tempo  del  pagamento 
in  proporzione  alia  somma  determinata  ^^). 

Una  speciale  modificazione  del  legato  di  denaro  e  il  caso  in  cui 
come  mezzo  di  pagamento  siano  indicati  titoli  di  credito,  azioni,  eco., 
di  valore  Tariabile,  per  esempio :  «  Ad  A  lego  10,000  fiorini  pagabiH 


15)  Fachinbo,  Oonirov.  iur,  II,  10.   —   MknochiO;   de  praes.  IV   p.  127 

num.  24. 

W)  Arkdts[-Skrafihi],  Fand.  §  205,  n.  5.  Oodex.  Fabr.  VIII,  30  def.  15. 

—  AvERAHi,  Int.  Ill,  12.  —  HOMUBL,  Rhops.  I  obs.  CXLVII.  —  SoHmD, 
In  otidle  specie  di  moneta  va  pagato  wn  debito  in  denaro  f  (ted.)  p.  290.  — 
Otkrbbck,  Medit.  vol.  I,  n.  10. 

1^  GSUCBOT,  II  p.  71. 

i>)  Arndts£-  Serafiki],  1.  c.  §  HS. 


t     ■ 


1 
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ia  rendita  pabblica  )^  Qui  sorge  il  quesito  se  il  legatario  debba 
.  accogliere  tali  carte  al  loro  valore  nominale  o  invece  al  loro  prezzo 
effettivo?  Uu  parere  di  Hommsil  su  ua  caso  di  questa  natora  ^^) 
viene^  attraverso  una  serie  di  argomenti  pro  e  contro,  al  risultato 
che  il  legatario  sia  tennto  ad  accettare  ia  pagamento  del  legato  i 
titoli  accenuati  pel  valore  nominale.  Invece  in  altro  caso,  in  cui  in 
on  legato  di  somma  di  deuaro  era  stata  lasciata  alPerede  la  scelta, 
se  pagare  in  contanti  o  rendita  pi^bblica  o  altri  titoli^  la  Corte  Sa- 
prema  decise  che  il  legatario  era  obbligato  ad  accettare  tali  titoli 
solo  al  loro  prezzo  corrente  ^).  Questa  decisione  h  giosta,  anche  se 
non  fo^e  lasciata  airerede  la  scelta  fra  il  pagare  in  contanti  o  pa- 
gare in  titoli.  n  momeuto  decisivo  e  che  non  sono  legati  titoli  per 
un  certo  ammontare  (che  allora  si  x>otrebbe  pensare  al  valore  nomi- 
nale); ma  una  somma  di  denaro,  per  cnii  titoli  di  credito  sono  in- 
dicati  solo  come  mezzo  di  pagamento.  II  legatario  pu6  esigere  la 
somma  e  qnindi  puo  pretendere  che  gli  si  dia  tanto  secondo  il  prezzo 
oorrente  dei  titoli;  mentre  se  il  prezzo  corrente  superasse  il  nomi- 
nale, non  potrebbe  pretendere  che  quanto,  secondo  11  corso^  basta 
a  rappresentare  la  somma.  Come  potrebbe^  per  esempio,  chi  lega 
2000  fiorini  pagabili  in  obbligazioni  al  3  per  cento,  avere  I'intenzione 
che  il  legatario  rlpeva  queste  secondo  il  valore  nominale,  mentre 
tntt'al  pill  quelle  al  5  per  cento  sono  al  pari!  Come  si  potrebbe  au- 
toilzzare  I'erede  che  trova  nel  patrimonio  obbligazioni  a  tasso  diirerso 
a  sc^gliere  quelle  di  tasso  minimo,  che  quindi  hanno  un  valore  di 
oorso  molto  inferiore  al  nominale  9  Un  argomento,  di  cui  si  vale  HOM- 
MEL,  pub  benissimo  ritorcersi  contro  lui.  a  Deinde  —  dice  egli  — 
valor,  quem  commerciorum  cursus  his  publicis  obligationibus  hodie 
maiorem,  eras  leviorem  statuit  valde  incertus  et  vagus  est,  sano 
ipso  testator  adamussim  scire  non  potuisset  quantam  legatario  sum- 
mam  relinqueret ».  Ma  la  somma  h  determinata  una  volta  per  sem- 
pre  e  rimane  la  stessa;  il  testatore  non  potrebbe  sapere  quanto  ri- 
cever^  il  legatario  in  effetto,  se  tali  titoli  dovesse  avere  al  valore 


19)  HoHMBL,  Bhaps,  IV  obs.  DLXXIV:  n  Do  logo  dao  milia,  quae  heres 
obligationibus  publicis  solvet  p  dico  legatarium  in  pleno  valore  has  pubUeaw 
ohligationes  accipere  debere. 

80)  Skuffbrt,  Archivio  vol.  3,  n.  3ol. 
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nominale.  Ma  s'egli  lega  i  titoli  pabblici,  allora  ha  fatto  nn  legato 

oou  obbietto  mutevole,  che  il  legatario  deve  ricevere  come  si  trova  *^). 

AfBne  h  il  caso  che  siasi  legata  una  somma  pagabile  in  altri  titoli 

senza  speciale  indicazione  di  questi  si  pn5  domandare  se  Ponerat^ 

deve  rispondere  per  la  bont^  del  titolo  di  credito  dato  in  pagamento 

al  legatario.  Se  on  credito  determinato  h  obbietto  del  legato,  I'one- 

rato  non  risponde  della  bontik  del  credito,  secondo  il  fr.  75  §§  1,  2 

de  leg.  I.  Ma  nelPaltro  caso  non  h  legato  nn  credito  determinato, 

ma  una  data  somma;  i  crediti  (senza  determinare  qnali),  si  iudicano 

come   mezzo  coi  qnali  I'onerato  a  sua  scelta  possa  soddisfare  il 

legatario.  fS  falso  Gonvertire  nn  simile  legato  in  un  le<?ato  generico 

di  credito,  nel  qual  caso  competerebbe  nel  dubbio  al  legatario  la 

scelta  fira'yarii  titoli  esistenti  nell'eredit^  ^i).  Se  I'onerato  ha  attri* 

boito  titoli  al  legatario  che  per  la  loro  illiquidabilitdi  non  procorano 

a  qaesto  la  dovnta  somma,  non  si  pti6  dire  che  egli  abbia  adempita 

1a  sua  obbligazione  (fr.  29  §  3  d«  fe^.  Ill)  e  dovr^  pertanto  coprire 

in  altra  maniera  il  disavanzo.  Gosl  fd  giustamente  deciso  &el  caso 

in  coi  11  legato  di  una  certa  somma  era  «  pagabile  in  titoli  di  i>egno 

giadiziarii  a  scelta  delPerede  »  ^).  Mentre  pur  a  ragione  critica  Pe- 

ditore  la  dedsione  della  Gorte,  la  quale  in  an  caso  di  iQgato  di  8000 

fiorini  pagabile  «  in  denaro  e  capitali  ^^  mosse  dal  prlncipio  che  Pe- 

rede  (tranne  patto  speciale)  non  6  tenuto  a  rispondere  della  realiz- 

zazione  dei  crediti  dati  in  pagamento  ^).  Egli  awerte  che,  ove  d 

diBposto  che  con  crediti  in  generale  debba  pagarsi  nna  somma  de-- 

tenninata,  Pobbligazione  del  legato  h  solo  apparentemente  estinta 


21)  Tale  fiftlsa  opinione  sta  a  base  della  deciaione  riferita  in  SeuffssTi 
ArcA.  vol.  17,  n.  73.  i 

0)  Skuffebt,  Arch,  vol  19,  n.  72. 
S3j  Skuffebt,  Arch.  yol.  11  n.  61,  1. 


«)  A  mio  AYTiflO  bisogna  distingaere.  Se  il  testfttore  lega  oosi:  c  L*erede  mio  dia 
a  Tiaio  L.  20,000  in  lendita  pnbblica  »  la  presaniione  d  ohe  il  legatario  debba  rioe- 
TVie  i  titoli  al  Talore  nominale.  Mentre  B*egli  dioe:  c  L*erede  mio  pno  pagare  inren- 
dita  pabUica  i  legati  »,  B*intende  ohe  i  titoli  debbano  assamersi,  caloolandoli  al  prezzo 
oooeDte.  B  dd  peiohd  nel  prime  oaao  U  testatore  ha  aegalto  (o,  sembra  aver  segalto) 
1*1110  ooBiiiie,  che  designa  tali  titoU  al  loro  pieno  yalore  nominale,  pnr  non  iuten- 
dflodo  che  tale  da  anche  il  loro  preizo  effettivo  e  corrente. 
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oolla  oessione  di  nn  credito  irrealizzabile  ^^).  Devono  aver  laogo  pe* 
culiari  coudizioni  di  fatto  per  giastiftcare  una  diyersa  decisione. 


§  1519. 
Legati  di  oo$a  appartenenti  al  Jegatario  «). 

Una  cosa  gi&  mia  non  pod  piti  essermi  data  in  propriety.  £)  quindi 
inefficace  come  la  stipnlazione  di  cosa  propria,  cosl  il  legato  con  cni 
mi  viene  lasclata  ^).  La  regola  si  trova  in 

Inst.  %10  de  leg.  II,  20: 

(c  Bed  si  rem  legatarii  qais  si  legaverit,  inutile  legatnm  est,  quia 
«  qnod  proprium  est  ipsins,  amplins  eias  fieri  non  potest  >. 

Ed  espressamente  dichiara  lo  stesso  pel  fedecommesso  la  c.  13 
O.  de  leg.  VI,  37: 

c  proprias  res  tnas  legari  vel  fldeicommitti  tibi  non  potnisse  cer- 
«  tum  est  »  *5). 

II  motivo  accennato  non  esclnderebbe  per5  I'efficacia  del  legato 
86  al  tempo  della  morte  del  testatore,  in  oni  tale  effioacia  solo  co- 
minoia  a  manifestarsi,  la  cosa  non  si  trova  nel  dominio  del  lega- 


Fr.  29  §  3  oit.;  fr.  45  §  2;  fr.  110  de  leg.  I.Cfr.  Supra. 
»)  CAT.  fr.  84  §  8  da  Ug.  I>  fr.  82  §  2  (2e  Ug.  II;  fr.  37  pr.  deleg.  III.  — 
BossHiRT,  II  p.  140  osserva  in  modo  strano  che  il  motivo  addotto  nel  §  10 
I.  dt.  s^adatta  solo  al    legato  di  vendicazione,  qaasi  ai  presnpponga  che  il 
testatore  volease  oostitaire  il  legatario  domino  della  cosa  in  natora;  perchd 
poi  per  la  oitata  c.  13  <  una  tale  disposizione  fosse  invalida  pur  nella  forma 
di  un  fedecommesso,  non  si  pa6  argnire  da  questo  brevissimo  jmmso  b.  Come 
legato  di  vendicazione^  il  legato  di  cosa  propria  del  legatario  sarebbe  gi^ 
state  inefficace  pel  motivo,  che  qaesta  non  era  una  cosa  del  testatore.  Quel 
principio  si  riferiva  piuttosto  al  legato  per  damnaiionem  e  si   fondava   snl 
motivo  che  non  si  pu6  chiedere  c  dari  oportere  ]d  quelle  che  gi^  si  ha:  §  14 
I.  de  (tot  IV,  6.  La  c.  13  cit.  prova  solo  che  si  giudioava  cos)  anoo  il  fede- 
commesso, bcDch^  qui  I'azione  non  fosse  per   dari  oportere;  giacch^    anohe 
il  fedecommesso  tende  a  procurare  il  dominio,  ci6  che  rispetto  al   proprie* 
carlo  ^  unHmpoasihilitd. 


a)  Cfr.  Fhrbini,  Teoria  dei  legati,  I  p.  298  aeg. 
h)  Fell'antico  legato  de  Ugo^  cfr.  1.  o.  e  la  nota  25. 
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taria  Tottayia  b!  dice  esplicitamente  ohe  qael  legato  nou  si  oonvalida 
pel  &tto  che  dopo  la  ana  erezione  illegatarioabbiaalienatolacosa: 

c  §  10  I  cit...  et  Ifoet  alienaverit  earn,  non  debetarnec  ipsa  nee 
aestimatio  eins  ». 

tr.  41  %  2  D.  de  leg.  I  —  Ulp.  XXI  ad  Bah. : 

c  Bt  si  qnidem  ab  initio  non  oonstitit  legatam  ex  post&cto  non 
«  oonvaleseet,  qnemadmodam  nee  les  mea  legata  mihi,  si  post  testa- 
€  mentam  factum  fnerit  alienata,  quia  vires  ab  initio  non  habait 
€  legatam  >. 

Oi5  si  spiega  pur  colla  regola  catoniana,  per  cni  il  legato  che  sa- 
rebbe  inefHoaoe,  se  snbito  morisse  11  testatore,  non  si  convalida  se 
pol  mutano  le  ciroostanze  ^).  Percib  non  h  invalido  il  legato  di  cosa 
inropria  del  legatario,  se  h  stato  lasoiato  sotto  qnalsiasi  condizione 
avTerabile  dopo  la  morte  del  testatore  c  quia  ad  condicionalia  ca- 
c  toniana  regnla  non  pertinet  >  ^)j  puroh^  al  tempo  del  la  morte,  o^ 
86  la  condizione  s^avvera  piiL  tardi,  all*epoca  del  sao  avveramento  la 
cosa  pih  non  si  trovi  in  dominio  del  legatario^);  e  anzi  la  validity 
del  legato  pad  efBcacemente  farsi  dipendere  da  questo  fatto  ^).  E 
parimente,  nonostante  la  catoniana,  sarebbe  valido  il  legato  se  fatto 
dipendere  da  ana  condizione,  il  cni  adempimento  debba  avt^r  Inogo  o 
prima  della  morte  del  testatore  o  contemporaneamente  ad  essa  ^) ;  in 
p«rtieolare,  se  al  legatario  h  lasciata  la  propria  cosa  a  condizione  che 
I'abbia  alienata  vivente  il  testatore: 

fr.  1  §  2  ».  —  Cblso  XXXV  Dig.: 

c  item  si  tibi  legatns  est  fundas,  qui  soribendi  testamenti  tem- 
«  pore  tnas  est,  ri  eum  vivo  testatore  alienaveris,  legatam  tibi  debetur, 
€  qnod  non  deberetar,  si  testator  statim  decessisset  >. 

Perch^  le  parole  c  si  eum  —  alicnayeris  i  non  farono,  nh  nel  ma- 


ss) Ih  regula  eoL  D.  XXXIV,  7.  Cfr.  il  Oominentario  relativo. 

^)  Ft.  41  §  2  cit.;  fir.  98  de  cand.  et  dem.  XXXV,    1;  cfr.  31,  99  D.  de 

r.  o.  XLV,  1- 

<*)  Fr.  41  §  2:  <  sed  si  sub  oondicione  legatar,  poterit  legatam  valere,  si 
ezitteDtls  condicionis  tempore  mea  non  sit ». 

t^  Ft,  18  de  leg.  D.:  c  heredem  menm  ita  tibi  obligare  possam,  at,  si 
qumdoqae  ego  moriar,  tans  servns  Stiohua  non  erit,  dare  earn  tibi  damnas 

tat  9. 
»)  Pr.  1  §§  1,  2  de  r.  eat.  XXXIV,  7. 
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noscritto  flofentfno,  nh  nelle  ediaioni  oontrassegnate,  si  disconobbe 
molte  volte  ohe  ivi  (bsae  una  eondizione  espiessa  dal  teatatoie  eil 
credette  ohe  GBLSo'ia  tal  questione  IbsaediopinionediTergente^^), 
ooDstatandosi  eoA  una  contraddizione  irremovibile  ool  §  10  I  cit. 
e  col  fr.  41  D.  de  leg,  I,  la  quale  non  si  pa6  in  pratica  eseludere  che 
ool  respingere  ropinione  di  Gblso,  qnale  giarista  pid  antioo  ^].  E 
oosl  non  si  vede  che  con  ci5  si  capovolge  e  disoonosce  11  senso  del- 
.  Tosservazione  di  OsLSO.in  rapporto  al  §  1  del  frammento  stesso^). 
Con  ragione  altri  diedero  al  frammento  il  senso  accennato  ^),  se 
anche  cosl  non  fa  messo  chlaramente  in  rilievo  il  vero  prooedimento 
del  disoorso  ^).  Altri  per5  hanno  errato  in  ci6  che  essi  credono  es- 


i 


81)  CuiACTO  ad  §  10  cit.  {opp.  VIII,  997)  e  Noiae  ad  lib.  XXXIV  D.  (opp. 
X,  477);  Baghoy  ad  §  4  I.  de  leg.  pag.  549;  Wbstenbrrg,  prindpia  nir. 
1.  XXX-XXXII,  §  47;  Janus  a  Costa  ad  §  10  I.  c. 

32)  GoscHEN^  DirUto  eivile.  III,  2  p.  578  seg.  adduce  quattro  motivi,  per 
cni  dovrebbe  cedere  ropinione  di  Celso:  I.  ohe  Popposta  solo  si  pa6  con- 
ciliare  coi  priucipii  generali;  2.  che  I'opposta  si  trova  in  piCi  testi;  3.  che 
i  passi  contrari  derivano  da  gioristi  pih  reoenti  e  4«  che  I'avviso  di  questi 
fa  accolto  nelle  Istituzioni  e  nel  Codice.  Cfr.  pure  Keller,  Fand.  §  363. 

33)  Baghoven  nel  citato  laogo  osserva  essere  impossibile  conoepire  quella 
fraso  come  eondizione  posta  dal  testatore,  perch^  Gelso  allora  non  ane- 
cherebbe  il  oaso,  quale  eccezione  alia  catoniana  che  in  genere  non  si  rife- 
risoe  a  legati  condizionali.  Egli  non  vede  ehe  Celso,  come  mostra  il  §  1, 
Yuole  addurre  casi,  in  cui  la  regola  risalta  falsa :  Arndts,  Museo  renano,  V 
pag.  206,  229  sqg. 

3<)  DoNELLO,  VIII,  13  §  4.  —  ViNNio  o  Otto,  ad  §  4  de  letj.;  Voet,  ad 
Pand.  lib.  XXX-XXXII  §  29.  —  Huber,  Frael  ad  I.  II,  20  §  8.  —  Maian- 
SK),  Disput.  XLIII  §  20  (ri,15*Ueg.).  —  Scrweppe,  DirUto priuato,  V  p.  279, 
D.  5u  —  Harnusr,  De  veguXa  catoniana,  p.  72.  —  Rosshirt,  II  p.  142.  Cfr. 
pure  Duareno,  ad  fr.  41  §  2  cit.,  che  approfitta  deiroccosione  per  dare 
(a  quanto  pare)  una  sferzata  a  Cciagio,  dicendo:  <  Alii,  nescio  qui,  rem 
ita  expodiunt,  nt  dicant  Celsum  ab  Ulpiano  dissentisse.  haec  nimimm  est 
facilis  atque  expedita  iaris  docendi  ratio,  sed  quae  grammaticum  trivialem 
decet  magis  quam  iureconsultum  d. 

35)  II  vero  h  quelle  cui  accenna  Vinnio,  sorivendo^  1.  c. :  «  Verum  ego 
quod  nescio  an  quisquam  alius  animadvert  it  Celsum  peculiari  quadum  ra- 
tione  duas  illas  species,  quas  proponit,  quasi  hae  etiam  verbis  regulae  con- 
tineantur,  excipere:  quia,  cum  condiclo  in  utraque  specie  adscripta  talis  sit 
nt  deficiat,  si  statim  testator  decedat,  si  longiuscule  vivat,  impleri  poasit, 
fieri  utroque  cosu  potest  ut,  contra  quam  regula  definit,  legatum  quod  non 
voluisset,  si  statim  decessisset  testator,  valeat  si  diutius  vixerit,  ad  cetera 
autem  legata  condicionalia  nee  verba  regulae   pertinent  ]>.  Pii^  esattaniento 
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aer  qnestaraDicaoomlizioae,  sot  to  la  quale  il  legato  aia  valido,  qaeUa 
oioi  deiraliennzione  della  oosa  da  parte  del  legatario  ^).  II  legato 
%  Talido,  o,  meglio,  pad  essere  valido  se  h  ia  genere  ordinato  sotto 
una  condizione  che  pu6  adempirsi  ancora  dopo  la  morte  del  testatore; 
poichfe  per  un  simile  legato  condizionale  la  catoniaaa  non  trova  ap- 
*  plioazione  ed  h  essa  sola  che  osta  al  convalidarsi  del  legato  di  oosa 
gi^  in  propriety  del  legatario  al  tempo  della  erezioue  ^).  In  altre 


il  raaooinio  oelaiao  ^  esposto  da  Arndts  1.  o.  e  nel  Eechtslexican,  pagihe 
296,  328.  Cfr.  Fand.  S  569,  n.  4;  Vakobrow,  Pand.  §525,  n.  ],§560D.I£y  1. 
^  PccHTA,  Lesioni,  II  §  522.  —  Verimo,  IHriito  ered.  p.  690. 

3S)  Bbrobb,  oee.  iuris.  II,  4,  24.  —  Mueller,  ad  8truv.  XXXV  §  10,  n.  8. 
Wmixa  JnoBNHBiif,  V  §  456,  y,  —  Mubhlbnbruch,  §  741^  n.  9.  —  Bur- 
CHABDi,  TraUato,  §  o79,  n.  18.  Anche  Thibaut  §  903  sembra  di  tale  ayyiso 
■eriTendo :  c  Le  cose  propria  del  legatario  possono  legarsi  a  Ini  solo  a  oon- 
diaone  die  vengano  alienate  da  lai.  Se  il  legato  h  incondizionato,  h  sempre 
invalido  >.  Tuttayia  tali  parole  si  potrebbero  inteodere  anco  nel  sense  ohe 
la  oosa  possa  essere  legata  sotto  qoalsiasi  condieione,  presapposta  I'aliena- 
none  di  essa.  L'opiuione  accennata  si  basa  sal  trovarsi  nelle  gotofrediane 
•ottolineate  nel  fr.  41  §  2  d0  leg.  I  le  parole  <r  si  existentis— non  sit  »  come 
una  oondizione  espressa  dal  testatore  e  come  invece  dovrebbe  avvenire  nel 
&.  1  §  2  de  r.  OaL  Qaell'avviao  fa  accolto  pnre  nel  Progetto  del  Oorpu8 
imris  friderieianumj  II,  8  tit.  2  §  31:  c  Se  11  testatore  aggiange  la  condizione 
che  la  cosa  cessi  di  appartenere  al  legatario,  existente  condicione,  va  prestato 
il  l^ato  ».  Cfr.  pore  il  Codice  bayarese,  III  7  §  8  e  le  note  di  Erbttkats. 
Cfr.  pure  il  Codice  sassone  §  2461,  il  Progetto  d'Assia  n.  139. 


•)  L'interpetrasione  di  questo  dispatatiasimo  passo  aocolta  qui  dallo  ABinDTS,  mi 
paro  SMsi  Terosimile.  Si  oonsideri  qoanbi  argomenti  stieno  per  Tipoteei  ohe  qtii  ap- 
panto  CSLBO  si  oocnpi  di  tm  legato  oondisionale.  Nel  §  1  il  caeo  di  falaa  dejinitio  ad- 
doito  da  CsLSO  d  praoiaamente  on  case  di  leg^ato  oondizionale ;  nel  fr.  2  Paolo,  il 
ooi  testo  h  Bta&o  dal  oompilatori  messo  in  relasione  oon  qaello  di  Cblso,  si  oocnpa 
parimenti  dl  nn  legato  oondiaionale.  —  Nd  tale  apparente  deriazione  dalla  lettera  del 
taito  della  dejinitio  catoniana  (per  le  oondizioni  che  non  si  ponno  adempiere  ohe  tI- 
Tsate  fl  testatore)  ha  per  noi  alouna  difficolta.  La  ragione  per  ooi,  a  nostro  modo  di 
vedere  (Teoria  oit.  p.  553  ieg.)t  la  catoniana  non  si  applioa  ai  legati  oondizionali  h 
sempHoemente  qoesta,  ohe  tale  regola  suole  designate  il  momento  della  perfezione  di 
as  negosio  gtoridico,  e  nn  negozio  gioridico  oondizionale  non  h  perfetto  che  ooiradem- 
pintt  della  oondixioae.  Per  oai  in  an  legato  oondizionale  basta  ohe  al  tempo  deirerc- 
xione  del  legato  tiano  fu$ati  quegli  elemcfUi  ohe  sono  il  naturalo  pretuppotto  dalla  ul- 
teri^ri  dHerminwiomi,  qaindi,  anzitatto,  1  reqaisiti  sabbiettiyi.  —  Beoentemente  anohe 
fl  prof.  Vaitni  QaeXV Arehivio  6^iuridieo,  vol.  XXXI  p.  248  seg.)  sostenne  rinammisai" 
btlifci  della  esegesl  qai  aocolta  dallo  AayoTS  e  da  noi  pare  accettata:  egli  ritiene  ohe 
asirapplicasione  della  catoniana  i  giaristi  romani  foisjro  tatt'aitro  ohe  conoordi  (il 

GlUck,  Onmm    PandsUe.  —  Lib.  XXX-XXXII.  itM 


154  LIBBI  XXX  XXXI  XXXH^  §  1519. 

parole,  soltanto  11  legato  di  oosa  h  e  rimaQe  iuefficaoe  e  solo  con 
questo  limite  ^  vero  quanto  si  dice  nel  §  10  I.  e  nella  c.  lOcit.  ^). 

Ma  anche  il  legato  non  condizionale  di  ana  cosa  che  h  in  pro- 
prietdi  del  legatario  non  h  sempre  inefficace,  anzi  pu5  essere  alle  volte 
di  cospicua  efficaciar  Tale  h  il  oaso: 

I.  Se  la  cosa  al  tempo  deirerezione  del  legato  era  in  propriety 
dell'onorato,  ma  a  tale  propriety  aderisce  on  vizio,  per  cui  essa  pub 
recedere  dal  dominio  senza  fatto  di  lui.  —  Un  tal  oaso  concerne  il 
tt.  S2  %  1  ds  leg.  I  -^  Juh.  XXXIII  Dig.: 

«  Si  ex  bonis  eius  qui  reipablicae  causa  aberat  rem  nsu  .adqui- 


.3 


37)  016  si  rivela  sioaramente  dai  pasai  oitati  alle  note  27-28,  e  ben  dice  il 
Yanoerow  (ed.  II  p.  436),  ohe  non  6  afifotto  giustificabile  il  riten^e  eBclu- 
sivamente  ammissibile  la  condizione  cr  si  rem  alienaverit  h'gatariujs  ».  Yedi 
gli  antori  citati  nelle  note  34-35  e  poi  il  Syntagma  dello  Struyio  Ioc.  cit. 
—  Westphal,  I  §  153.  —  GosCHEN,  loc.  cit.  pag.  379.  —  Seupfebt,  Fond. 
§  431,  n.  7.  —  SiNTENis,  Diritto  civile,  III,  §  217,  n.  13.  —  Holzschuuek, 
Teoria  e  oasistica,  II,  1  Dii-itto  cioile^  cap.  X  §.  —  Tewes,  Dirilio  civile,  III 
pa^'.  340. 


che  —  per  quanto  recentemente  affermato  anoo  dal  Jobs  Rdnitohe  Jieehttwissentehaft 
sBur  seit  der  Reimblik  I  p.  304  —  non  h  vero)  e  che  Gblso  qni  esprima  liberamente 
una  singular  is  opinio.  Ma  par  si  vegga  oome,  Tintendere  il  §  1  di  legato  non  condiao- 
nale  fcnrba  Tannonia  del  frammentOi  e  ohe  se  Cklso  aveese   veramente  esposto  una 
parbicolare  opinlone,  non  avrebbe  detto  senz'altro  <k  legatam  debetur  >  senza  accen- 
nare  pnr  lontanamente  airesistensa  di  oontroversia.  —  Piii  strano  e  riproyevole  d  che 
il  Yanni  (1.  0.  p.  266)  TOglia  limitare  il  principio  di  Culso  inteso  a  modo  suo  al  oaso 
ohe  11  testatore  abbia  repntabo  apparbenere  a  nn  teno  la  oosa  appartenente  in  realta 
al  legatario.  Poiohd  c  oonsiderandosi  il  legato  fino  dal  sao  nascimento  di  fronte  alia 
morte  del  testatore  oome  on  legato  di  oosa  altrui,  la  regola  di  Catonb  diriene  per 
essa  una  regola  falsa,  perohd  Tatto  gioridioo  per  ah  stesso  non  d  nullo,  ma  h  valido 
nel  sno  prinoipio  ]>. 

}n  piii  BOlenne  disoonosoimento  del  prinoipii  ohe  govemano  tntta  la  materia  io  non 
saprei  escogibare.  Qoando  mai  I'erronea  oplnione  del  testatore  ha  aruto  una  eimlle 
effioaoia?  E  perchd  il  VAimi  esolude  il  oaso  in  oui  il  testatore  oredeva  erroneamente 
essere  la  oosa  deirerede  ?  Perohd  —  risponde  —  Tesito  si  trora  poi  diaforme  airopinione 
del  testatore.  Ma  se  invece  Tesito  fosse  proprlo  quelle  ohe  il  legatario  credo  la  oosa  del 
f aturo  erode  ?  B  poi  —  giaoohd  la  domanda  h  tutt*altro  che  osiosa  —  dove  lesr^amo 
noi  ohe  rimanesse  inef floaoe  il  legato  di  oosa  altrui  reputata  a  torto  dal  testatore  es- 
sere  dell 'erode?  Gerto  non  yi  ha  teste  ohe  lo  insegnl  [Febbini,  1.  o.  p.  557J,  nh  T'ha 
ragione  intrlnseca  yeramente  grave.  —  Come  si  pud  —  ohiederemo  finalmente  —  in- 
tendere  coal  strettamente  11  passo  di  Celso  ?  Perohd  non  intenderlo  (dioo  sempre  nella 
ipotesi  ohe  si  vogUano  aocettare  i  pooo  saldi  conati  del  OaiAOio)  pinttosto  del  oaso 
piii  veroslmile,  in  oui  il  testatore  e  oonodca  il  vero  padrone  della  oosa  e  ne  preyeda 
ralienasione  ? 
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c  derim  et  ea,  anteqnam  evinceretar,  mihi  legata  sit,  deinde  postea 
c  evlneator,  lecte  ex  testamento  petam,  earn  mihi  dari  oportere  <>). 
n  legatario  aveva  infiatti  il  dominio  ma  an  dominio  rescindibile 
ooUa  restitozione  in  integro  del  proprietarlo  anteriore;  il  legato  gli 
deve  inveoe  prooorare  on  dominio  assolnto  e  irrevocabile  e  peroi5 
h  eflBcaee»  in  qnanto  oontiene  piil  di  qaanto  il  legatario  ha  di  gik 
oonsegoito.  E  lo  stesso  deve  oerto  affermarsi,  se  per  altro  motivo 
sia  rescindibile  il  dominio  del  legatario;  per  esempio,  se  la  cosa  h 
stata  aoqnisita  da  lai  sotto  oondizione  risolutiva  o  se  come  erede  ^ 
stato  gravato  di  an  legato  condizionale  a  favore  di  un  terzo,  a  cai^ 
nel  caso  di  adempimento  della  oondizione,  il  dominio  ricade  ^).  Ma 
sembra  par  oonsegaente  Tammettere  che  lo  stesso  abbia  luogo  qna- 
lora  il  dominio  abbia  an  termine  prestabilito  in  forza  di  an  titolo 
preesistente;  per  esempioi  se  obbietto  del  legato  d  ana  oosa  che  il 
legatario  ha  come  eredci  ma  che  ex  die  h  legata  a  an  altro,  o  se 
al  marito  5  legata  nna  oosa  ch'egli  ha  in  propriotft,  come  pertinente 
alia  dote  ^).  H  Yanqsrow  (1.  c.)  dnbita  avanti  a  ana  simile  estensione 
della  ecoezione,  tranne  che  il  tcstatore  avesse  notizia  della  oondi- 
zione delle  cose.  Ma  si  deve  presapporre  senz'altro  (affilnchfe  tale 


3S)  Arg.  fr.  82  pr.  de  leg.  l-,  fr.  108  §  5  ib. 
80)  Arhdt8[-S£Rafihi],  Paud,  §  128. 


4i)TiiUi  qnesti  prinoipii  si  doTono,  oome  risnlta  ohiarissimo  dai  passi  oitati  dallo  itemo 
MEtoie.  alia  grande  antoriti  di  Salyio  Giuliaxto  (ofr.  anoo  Fbbbiki,  1.  o.  p.  801  seg.)* 
E  prodnmente  la  aaooeaaione  di  eni  fa  la  aegfaente.  Anzitatto  si  stabil)  esser  yalido 
il  Iflgato,  qaaado  il  legatario  ayeaae  im  dominio  revooabile  ex  tunc  con  piena  effioaoia 
xefemttiTa.  Qui  ai  pnd  ammettere  ohe  foase  valido  per  Oiuliano  tanto  on  legato  da 
Jef0,  qnaato  vn  legato  di  obbligaiione  od  nn  fedeoommeaso.  Ha  poi  Giuliako  esteao 
fl  caao  ad  nn  dominio  rerocabile  e»  nwuf  o  ai  oaai,  in  cni  BiuBiBte  eomplioemente 
ooQtro  il  legatario  nn'aaione  personale  per  la  restituzione  della  cosa?  Tatto  old  ripngna 
affafeto  (pel  diritto  olasslco)  al  legato  do  lego;  ma  per  nn  legato  di  obbligasione  o  un 
faiiufiominoann  la  ripngnanai  d  minore,  potendoei,  »e  la  eansa  della  revoea  ritaU  al 
tompo  in  emi  fa  fatto  U  tottamento^  intendersi  la  dispoaiiione  diretta  ad  affranoare  il 
legatario  o  dalla  fntoia  roroca  o  dalla  prastazione  personale.  B  do  appanto  dal  fr.  89 
§  %  appaie  arar  propognato  Salvio  Giuliako. 

n  patirr  d  pen)  gxavemente  interpolate.  Lo  provano  fraai,  oome  c  yldetDr  qnidem 
la  prim*  fade  rem  meam  ndhi  legaase  >  e  <t  utiqne  per  legatnm  rem  Tindicare  potero 
quern  tndidi  ».  —  Lo  stoMO  c  yindioare  >,  come  benissimo  ayyerte  TAaNDTS,  non  h 
afptopriatOf  e  «>lo  ai  pod  apiegare  oome  interpolazione  o  ammettendo  nna  oanoellazione 
di  intaie  fowl,  l^  aeoonda  ipotesi  h  pit  probabile,  e  aal  conto  ohe  si  deye  in  genere 
tmeM.  nella  oritioa  del  feeati,  delle  eaueellaturo  dei  oompilatori  ofr.  le  reoenti  e  bnone 
ifflwiinni  del  Jobs,  JUehUwuiemohaft  der  rUm,  Republik,  I  p.  11  sffr. 
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eccezione  abbia  laogo)  ohe  egli  non  abbia  legato  la  cosa,  come  pro- 
pria, come  duaque  si  deve  presamere  decisiva  ana  esatta  notizia 
del  fatto!  Come  dovrebbe  essere  affatto  inefficace  il  legato  di  una 
cosa  gidr  data  in  dote  al  legatario,  mentre  il  testatore  la  credeva 
erroneamente  cosa  di  nn  terzo  e  sarebbe  valido  se  egli  avesse  sa- 
puto  il  verot  lo  non  saprei  vederlo. 

II.  Se  la  cosa  h  in  dominio  del  legatario  al  tempo  doUa  erezione 
del  legato;  ma  il  testatore  ha  contro  di  qaello  un'azione  per  otte- 
nerue  la  consegna.  Questo  caso  h  eccellentemente  risolto  nel  fr.  39 
§  2  de  leg.  I  —  Ulp.  XXI  ad  Sab.: 

€  Si  Titius  a  me  rem  emisset  et  eandem  mihi  legasset,  antequam 
<c  ei  traderem,  mox  ei  tradidero  et  pretinm  recepero,  videtar  qoi- 
<c  dem  is  prima  facie  rem  meam  mihi  legasse  et  ideo  legatam'  non 
<t  consistere;  sed  ex  empto  actione  liberatns  ntiqae  per  legatam  rem 
<c  vindicare  potero  quam  tradidi.  sed  si  nondam  erat  solatam  mihi 
<t  pretium,  Julianus  scribit  ex  vendito  qnidem  me  actarum,  ut  pre- 
<(  tiam  exsequar,  ex  testamento  vero  nt  rem,  qaam  vendidi  et  tradidi, 
<(  recipiam.  idem  subiungit,  si  pretinm  qnidem  mihi  erat  solutum, 
<(  rem  antem  nondum  tradideram,  ex  testamento  me  agentem  libe- 
<i  rationem  conseqni  >. 

II  legato  della  cosa  gi4  comperata  ma  non  auoora  consegnata  al 
legatario  si  interpreta  anzitatto  come  legato  di  liberazione  dalla 
obbligazione  di  consegnare  la  cosa  scendente  dal  contratto,  qnasi  che 
il  testatore  avesse  disposto:  c  Titio  rem  quam  ex  causa  emptionis 
«  mihi  debet  lego  3^)  o  ^  heres  damnas  esto  Titinm  actione  ven- 

m 

4  diti  liberare  i  o  c  a  Titio  rem  non  petere  >  ^^).  Se  il  legatario  non 
ha  consegnata  mai  la  cosa  al  testatore,  il  legato  pn6  appunto  farsi 
valere  come  legato  di  liberazione;  ma  se  egli  conserva  la  sua  pre- 
tesa  circa  al  ^emo,  che  non  sia  stato  pagato,  pub  sempre  &rla 


V  '  lere  coirazlone  di  compra-vendita  ^').  Ma  s'egli  ha  poi  oonsegnato 


40)  Pr.  1  pr.  de  lib.  leg.  XXXIV,  3.  —  fr.  75  §  2  de  Ug.  I.  —  Vanoebow, 
Fand.  II  §  555,  n.  1. 

«}  Pr.  2,  5  §  3,  7  §  1,  19  de  lib.  leg,  XXXIV,  3. 

^)  A  questo  proposito  si  potrebbe  fare  una  distinzione  pel  caso  che  il  le- 
gato foase  espresso  oosV:  a  beres  daiunas  est  Titiam  nezu  veuditi  liberare  > : 
fr.  26  §  7  de  cond.  ind.  XI  I,  6,  in  qaanto  tale  legato  potrebbe  ititendersi  nel 
senso  cht3  Tizio  non  fosse  tcnuto  alia  veudita. 
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al  testatore  la  cosa,  pu6  perflno  ripeterla  coll*azione  ex  ttitamenio. 
Potrebbe  snscitare  difficolti  il  &tto  che  pel  fr.  7  §  4  de  lib.  leg.  il 
legato  di  liberazione  si  annienta  qualora  11  testatore  stesso  abbia 
ottennto  radempimento  deU'obbligazione  e  nel  fatto  il  legato  si  con- 
sidererebbe  nel  case  nostro  oome  annientatoy  se  il  testatore  avesse 
insistito  per  la  consegna  della  cosa.  Ma  se  al  venditore  fa  sempli- 
cemente  legata  la  cosa  oomperata  ed  egli  ha  spontaneamente  con- 
eegnato  la  cosa,  non  c*^  motivo  di  negargli  la  ripetizione  e  cosl  si 
decide  nel  fr.  39  §  2  ^),  Del  resto  bisogna  logicamcnte  ammettere 
lo  stesso  principiOi  qaalora  I'azione  per  avere  la  cosa  competesse 
non  al  testatore,  ma  all'erede  o  a  nn  terzo;  neiraltiino  oaso  per6 
Bolo  se  il  testatore  aveva  notizia  delio  stato  delle  cose  ^). 

IIL  Se  il  testatore  aveva  diritti  reali  suUa  cosa  del  legatario, 
ehe  gll  sottraevano  o  la  cosa  o  nn  notevole  vantaggio  di  essa,  il 
legato  h  yalido  nel  senso  che  ormai  tali  diritti  si  rimuovono  e  il 
legatario  ottiene  la  propria  cosa  liberata  di  essi.  016  si  riconosce 
soTratntto  pel  caso*  in  cni  renfltoata  abbia  legato  il  fondo  al  con- 
cedente  ^)  e  deve  pnr  valere  nel  caso  che  il  superflciario  abbia  si- 


43)  Straoo  i>otrebbe  parere  che  Ulpiano  in  questo  oaso  usa  la  voce  vin- 
dieare.  II  legataurlo  non  potrebbe  del  resto  yendioare  la  cosa  legata,  poioh^ 
non  era  in  propriety  del  testatore  al  tempo  della  erezione  del  testamento. 
N^  ^  ledto  di  spiegare  la  vindieaUo  con  oi6  che  la  causa  della  trcuLiHo  ri- 
loaoe  annnllata  dal  legato  e  con  ci6  la  cosa  si  ferma  nel  dominio  del  lega- 
tarlOy  non  essendo  possibile  ohe  il  legato  retroagisca  cos^i  sol  tempo  ante- 
riore  alia  morte  del  testatore.  Forse  Ulpiano  ha  avaDti  gli  ocohi  an  oaso 
in  eoi  mia  res  mancipi  fa  vendnta  e  solo  tradita  e  qnindi  non  poteva  easere 
TiTendieata  dal  legatario  senza  timore  di  nna  excepUo.  Altrimenti  non  po- 
trebbe avere  Ulpiano  assatito  la  parola  vindieare  in  senso  stretto.  Per  di- 
ritto  ginstinianeo  la  vindioatio  non  reoa  difficolt&,  puroh^  il  testatore  abbia 
avnto  la  cosa  in  propriety  al  tempo  della  sua  morte. 

4^  Bbinz,  Fond,  p.  874,  non  vorrebbe  generalizzare  <e  oi6  ohe  pel  fr.  39 

g  2  vale  per  la  vendita  ».  Ma  non  sarebbe  an  diritto  ragionevole  qnello  che 

determinasse  dovere  il  legato  avere  qnella  effloacia  in  oaso  di  vendita,  ma 

Don  in  qnello  di  permnta,  donazione,  legato,  eoo.  —  Anche  nna  diohiarazione 

iUologica  di  c  emere  »  mi  aembra  ohe  non  basterebbe  a  renderlo  plansibile. 

.  ^)  Fr.  71  §  5  dtf  leg.  I.  — •  Ulf*  41  ad  ed. :  c  Si  fandns  mnnioipom  veotigalis 

iptifl  monieipibna  sit  legatos,  an  legatnm  oonsistat  petiqne  possit,  videamns 

ot  Jnliaiins  libro  trigensimo  octavo  Digestomm  soribit,  qnamvis  fandns  ve- 

i^g^^  nmnicipnm  sit,  adtamen  qnia  aliqaod  ias  in  eo  is  qai  legavit  habet 

valere  legatam  ».  Bbimz  1.  c.  dice  che  qai  non  si  tratta  di  legato  della  <e  res :» 
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milmeiite  disposto  ^).  Ma  se  anco  al  testatore  competeva  an  pcgno 
suUa  cosa  legata  e  pertinente  al  legatario,  si  pa5  applicare  la  stessa 
soluzione  ^^);  non  per5  nataralmente  se  gaello  aveva  Tasufrutto,  il 
qaale  cessa  seoz^altro  colla  morte  di  qaello  ^).  E  non  o*^  diflScolU 
ad  ammettere  lo  stesaoi  se  tali  diritti  solla  oosa  competevano  al- 
Terede;  aazi  in  qaesto  caso  par  se  si  trattasse  di  asufratto  o  d'altra 
servitii  personale  competente  all'onerato  salla  oosa  del  legatario,  giao- 
ch6  persisterebbe  anoo  dopo  la  morte  del  testatore  ^).  8i  dabita 
molto  se  lo  stesso  debbasi  ammettere  qoalora  tali  diritti  apparten- 
gano  a  un  terzo.  Si  riferisce  a  qaesto  panto  an  passo  assai  contro- 
verso ;  il  fr.  66  §  6  de  leg.  II  —  Papiniano  XVII  guaeitwnum.  Qae- 
sto passo  tratta  anzitatto  il  caso  in  cui  an  terzo  abbia  Tusufratto, 
li  pegno  o  il  possesso  del  fondo  legato  pertinente  al  testatore  ^j,  e 
aggiunge  in  fine: 

c  Sin  antem  res  mea  legetar  mihi,  propter  istas  caasas  legatam 
c  non  Talebit ». 

Papiniaiyo  sembra  qai  pensare  ohe,  se  anoo  deve  rieonosoersi  nel 
legato  di  nn  fondo  del  testatore  Tobbligo  dell*  erode  di  svinoolarlo 
dai  diritti  reali  di  terze  persone,  non  potrebbe  per6  in  tal  modo  di- 
mostrarsi  efflcaoe  an  legato  di  coaa  propria  del  legatario,  il  qaale 
essendo  nallo  nella  parte  sostanziale,  non  lascia  laogo  a  disoorrere 


o  €  proprietas  ^,  ma  si  del  ius  in  re,  come  nel  §  6  ib.  e  nol  fir.  86  §  4  eod, : 
ma  a  torto.  La  frase  a  fan  das  vectigalis  »  indica  bene  il  <  ins  in  agro  ve- 
ctigal  9,  c  praediam  emphyteaticam  d  il  c  ios  emphyteaticam  »,  ma  qui  il  giu- 
rista  ha  manifestamente  presapposto  che  sia  letteralmente  legato  semplioe- 
mente  il  fundus  che  sia  per6  veetigalis  munidpum.  Altrimenti  non  avrebbero 
posto  n^  la  ratio  duhitandi,  n^  quella  decidendi, 

4«)  Arg.  fr.  86  §  4  I.  o. 

^  Arg.  fr.  86  pr.  eod. 

^  Gfir.  la  Glossa  ad  fr.  66  §  6  de  leg.  I. 

«)  Arg.  fr.  76  §  2  de  leg.  II,  Supra. 

^  Supra.  Che  qui  si  pensi  solo  al  caso  in  cai  il  testatore  ha  legato  11 
sno  foudo^  appare  dal  contrapposto  <e  si  ususfractus  alienus  sit...  vel  ^lUena 
possessio  sit  n.  Al  caso  che  11  fondo  sia  propriety  di  an  terzo  e  che  a  un 
quarto  conipetano  quel  diritti,  il  passo  non  si  pn6  estendere ;  come  pur  non 
si  pad  estendere  al  caso  che  il  testatore  abbia  i  diritti  reali,  ma  uon  sia 
H  dominio,  come  suppone  la  Glossa  1.  c. 
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di  pra^atUmes  quae  kgatum  secuntur  ^0-  ^  cos)  trova  il  Sintenis  nel 

pasao  noBtio  la  solozione  negativa  deiraccennata  questione;  neppare 

ammette  diveraa  solnzlone  pel  caso  che  tali  diritti  reali  compete- 

Tano  alio  stesso  testatoie;  eceetto  Tenfiteasi  e  la  saperficie  ^^.  Solo 

a  rigoardo  di  qnesti  dae  diritti  vnol  egli  far  valere  la  declsione 

nlpianea  nel  citato  fir.  71  §  5,  giacchfe  solo  per  essi  si  pa6  «  inter- 

<  pretare  11  legato  nel  senso  che  il  testatore,  denominando  il  fondo, 

c  abbia  inteso  parlare  dei  diritti  reali  che  vi  gravano  >.  Ma  ci5  non 

pa5  ammettersi,  opponendosi  il  motivo  ivi  addotto  della  decisione : 

c  qaia  tamen  aliqaod  ias  in  eo  is  qui  legavit  habet,  valere  legatam  > : 

e  sarebbe  arbitrio  intendere  queste  parole  in  si  angasto  signifioato  ^). 

Se  tnttavia  si  pensa  anco  solo  ai  diritti  di  terzi,  si  leva  contro 

quelle  parole  del  fr.  66  §  6  nna  difflcoltft  pel  fr.  86  pr.  de  leg.  I  — 

Jul-  XXXIV  Dig.: 

« 

<  Si  tibi  homo,  quern  pignori  dederas  ^),  legatns  ab  alio  fnerit, 
c  actionem  ex  testamento  habebis  adversus  heredem,  at  pigans 
c  Inatnri. 

Qui  si  sappone  il  caso  che  al  proprietario  sia  state  legato  an 
servo  da  lai  oppignorato:  egli  pa5  con  venire  Terede  perch^  gli  svin- 
coll  11  pegno  «  oosl  I'assioari  contro  Tablazione  della  cosa  da  parte 
del  ereditore.  H  Brinz  (1.  c.)  h  invero  d'avviso,  che  il  servo  legato 
€  abbia  appartenuto  tanto  al  testatore  qaanto  aironerato  i.  Ma  che 
OnTUAifO  abbia  pensato  al  prime  caso  6  molto  inverosimile;  non 
avrebbe  allora  certo  detto :  c  ab  alio  » ;  ma  c  a  domino  » ;  e  si  do- 


^0  !•  GoTOFR.  anim.  iur.  dv.  c.  XX  [Otto,  Tkes.  Ill  p.  328  seg.] :  cfr. 
Brihz  L  c  :  c  L'onerato  pa6  (a  eccerione  delle  aervitd  prediali)  chiedere  anoo 
i  diritti  reali  che  salla  ooaa  logata  oompetono  a  terzi;  ma  qaesti  per  s^ 
Btesm  non  bastano  a  dare  effloaoia  ad  an  legato,  oome  tale  invalido  i>. 

St)  SurriEHis,  DhiUo  civile^  III  §  217  n.  16:  neirnltimo  panto  divergente 
da  Brikz  I.  c. 

^  Cfr.  fr.  19  pr.  de  damno  inf.  XXXIX,  2:  «  give  domini  ainti  sive  ali- 
qaod ios  in  ea  re  habeant,  qaaUa  est  creditor  et  fractuarios  et  saperficia- 
rias>:  itm  M  de  nox.  act.  IX,  4:  <  ai  domini  slut  sive  aliqaod  ia  ea  re  las 
habenty  qoalis  est  creditor  et  fractoarias  »• 

^  BanL  XLIV,  1  c  81.  Ivi  si  riferiseeil  passo,  oomese  Qiuuano  avesse 
aeritto  c  qaem  pignori  tibi  dederam  9.  A  ragione  Sintbnis  ha  resistito  alia 
tantMSone  critica  Indi  sascitata.  £mendare  <  dederam  »  sarebbe  an  vero 
eonompere  11  testo. 
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vrebbe  preBQpporre  ohe  il  leg^taiio  abbia,  beuch^  non  domino,  dato 
il  servo  in  pegno  «  ohe  guindi  non  sia  ancora  sorto  an  perfetto  dl- 
ritto  di  pegno,  il  quale  non  potrebbe  svolgersi  che  coiracqnisto  del 
dominio  da  parte  del  legatario  ^).  Ad  ogni  modo  basta  obe  lo  schiavo 
ff  poBsa  appartenere  tanto  aironerato,  qnanto  al  testatore  >  e  sem- 
pre  poi  h  piti  natnrale  presapporre  nel  &am.  86  pr.  quel  primo 
caso  ^).  3e  dnnqae  in  tale  specie  11  legatario  poteva  pretendere  la 
liberazione  della  propria  cosa  data  a  pegno,  si  potrebbe  dire  in 
contradditorio  al  fr.  66  §  6  «  propter  banc  causam  valere  legatum  >  ^^). 
Scio;;liere  I'antinomia  ool  riconoscere  nel  fr.  86  nn  iua  singalare,  sa- 
rebbe  un  appiglio  disperato.  II  Sintenis  ^)  vorrebbe  invece  oonsidc- 
rarlo  come  nno  speciale  favore  accordato  al  rapporto  fra  padrone  e 
servo,  dicendo  non  potersi  lo  schiavo  parificare  agli  altri  oggetti  di 


55)  Arni>ts[-Sbrafini],  Faud.  §  371,  n.  1.° 

I  56)  Si  potrebbe  snpporre  ohe  Giuliano  abbia  trattato  11  caso  in  cni  il  le- 

gatario abbia  obbligata  la  sua  cosa  mediante  fidueia,  nel  qual  caso  egli  for- 
malmente  non  sarebbe  piti  stato  proprletario.  Qui  sarebbe  alfatto  opportuno 
se  il  testatore  cooosceva  lo  stato  delle  cose  di  obbligare  Tonerato  non  a 
far  avere  al  legatario  la  cosa  o  il  suo  valore,  ma  solo  a  porlo  in  grado  me- 
diante pagamento  del  debito  di  ottenere  coWticHo  fiduciae  la  restitnzione  del 
dominio.  Ma  se  cosl  veniva  trattato  questo  caso,  d  probabile  anche  che  pnr 
qai,  come  al  trove,  nel  caso  di  semplice  pegno  si  arrivasse  praticamente  al 

)  risultato  stesso;  com^^  riconosciuto  nel  precedente  fr.  86  pr. 

y57)  S'^  citato  anco  il  fr.  43  §  J^ de  leg.  I,  come  relative  al  caso  stesso;  ivi 
il  €  redemptus  ab  hoatibas  sibi  ipsi  legator  d  deve  cio^  ottenere  mediante  pa- 
I  gamento  del  prezzo  di  riscatto  fatto  dalPonerato  lo  svincolo  dal  pegno.  Vak- 

\  GEROW,  Pand.  2  §  .525  n.  2.  Ma  questo  passo  <t  difficilmente  si  pa6  addarro 

per  la  nostra  questione  d:  Brinz  1.  c.  Anzitntto  ivi  si  pensa  certo  soltanto 
I  al  caso,  ia  cai  il  testatore  medesimo  abbia  riscattato  11  legatario ;  poich^  se 

gi^  in  qnesto  caso  6  singolare  che  egli  disponga:  <e  Titinm  qnem  ab  hostibus 

redemi  sibi  ipsi  do  lego  d,  come  avrebbe  potato  servirsl  di  tale  espressione 

per  volere  obbligare  Perede  a  liberare  col  pagamento  del  prezzo  di  risoatto 

Tizio  redento  da  an  terzo  f  E  poi  il  rapporto  del  redemptus  ^  di  tale  natoi'a 

^       che  il  legato  non  pa6  avere  altro  sense  fuor  di  qaello  che  il  fr.  43  §^  gli 

"^f-      attribuisce  e  il  paragone  di   esse  col   legato  di  cosa  propria  del  legatario 

deve  sembrare  molto  oscillante,  tanto  piti  ove  si  pensi  che  I'altimo  ^  inef- 

flcace  solo  quia  exilum  habere  non  potest  {§  II  de  leg,  11,  20)  e  rimane  inef- 

I  flcace  perch^  la  catoniana  si  oppone  ulla  saa  convalescenza  d. 

58)  Strano  6  poi  come 'Sintenis,  riferendosi  al  fr.  86  pr.  cit.  assuma  nel 
teste  il  principio  seguente :  (c  Se  ad  alcano  h  legata  la  propria  cosa,  ohe  ha 
oppignorato,  il  legato  gli  attribuisce  il  diritto  alio  svincolo  di  essa  mediante 
solnzione  del  debito  d. 


*   • 


'      D£  LEOATIS  £T  FIDElGOHni^IS.  ^    *^l(ji 

dominio,  e  dover  lo  Bvincolo  del  s^vp  premere  al  padiyiie  i)iil  di  qaello 
di  qaalsiasi  altra  oosas J>a8ta  perb'  a  oonfatarlo  il  mettere  uq  panto 
interrogativo. 

Altri  iuvece  ammettx>no  ua'antinolnia  inconbiliabile  fra'due  pass! 

e  ammettono  una  divergenza  fra  PATtNiANO  e  Giuijano  %  al  quale 

ultimo  mettono  insieme  anohe  TTlpiano  pel  fr.  71  §  5,  non  poten- 

\dofii  oonoedere  una  differenza  essenziale  fra  il  case  in  cui  il  diritto 


ff)  n  prof.  Sbbafini,  Arehima  Oiuridico,  toI.  XVIII,  p.  8  seg.  intorpreta  il  pasio 
nel  flegoente  modo.  c  II  legato  nai  oaei  aooeniiftti  d  Talido  nel  8exuK>  dhe  arreoa  al  lo- 
gaiario  i  rantaggi  riferiti,  non  nel  eenso  ohe  qni  il  legato  yalga  intenunento  •  il  lo-^ 
gatario,  arendo  giU  la  ooea  legata,  poesa  pretendeze  Vaeitimatic  >.  Tale  intorpetxarion^ 
d  indubbiamente  ingegnoea;  ma  par  tI  eono  difftoolti,  le  qnali  io  gi4  raooogliero- 
iTaena  dt.  p.  305)  nolle  eegnenfei  parole:  c  Prima  di  tatto reca diffiooltft  la  triTialitlL 
dol  principto  ohe  Paphtiako  yerrebbe  ad  espozie;  poi  il  fatto  oho  si  parla  in  genezo 
daUa  TalidiU  del  legato  (e  non  aolo  in  rapporto  aUa  ooea  in  id  itesaa),  poi  il  oonf  ronto 
ooDa  prima  parte  del  paragralb,  a  oai  la  eeoonda  ohe  oominoia  con  d  ain  autom  >  tuoL 
■takniie  nn*eooesione ;  finahnento  non  oredo  ohe  il  f rammento  poeea  dare  qneeto  aenao- 
a  che  prpfter  iitas  eauuat  ai  poeea  toradone  c  pel  motiyo  ohe  il  legatario  pnd  doman- 
daiB  qneeto  e  qnorto>.  CiEr.  anoo  BOOVAUIOI  n^VCArehivio  Qiuridieo,  toI.  XVIII  pa- 
gina  655.  —  Gontro  Tingegnoea  spiegaiione  dello  etoeso  prof.  Buobtamioi,  da  Ini  stoMO- 
qnalifioafea  modeetamente  oome  nn  dnbbio,  ai  deve  ossenrare  ohe  eeea  ammette  on 
tioppo  focto  dlstaooo  fra  le  doe  parti  del  paragrafo  e  ohe  il  €  propter  istaa  oanaaa  »  non 
■i  pud  riferire  aUa  fiaae  c  emolnmentom  oontinet  »  senza  nno  sforao  stradrdinario  e 
finalmento  ciie  in  qneeta  fraee  pnnto  non  si  aooenna  alia  zagione  della  yaliditft  del 
pzimo  legato,  ma  aempUoemente  al  motiyo  per  oai  rasafratto  qoasi  ai  aesimila  ad 
una  portio  dmmmii  [ofr.  Teoria  dt  p.  705].  —  Veramente  %  diffloile  esporre  on  ayyiao 
aa  ooii  acdna  queatlone  eaegetioa.  —  Dopo  molto  meditare  sal  §  6,  mi  pare  fra  tattl 
i  oonati  fatti  dagli  interpreti,  anoora  preferibUe  qnello  di  Mandbra  oitato  qni  dal- 
l*AjanyTS  e  da  me  gi&  ripadiato  altroye  [1.  o.  p.  304  n.  1].  Infatti  ora  non  troyo  qaella 
liMiniiayiirafffl  Ugiea  e  HiUattiea,  ohe  prima  mi  paieya  di  troyare.  II  ragionamento  pa- 
pittianeo  aaiebbe  donqne  il  eegnento : 

c  Legato  nn  fondo  [proprio  del  legatario  o  no],  di  cai  Tasafratto  appartenga  ad 
altri,  qaeato  si  potrik  tattayia  ohiedere  aU'erede,  polchd,  eebbene  ruaafratto  ooneiata. 
in  on  diritto  ralla  ooea  e  non  in  una  parte  di  eesa,  pare  oontiene  Temolamento  in- 
toip  daUa  ooaa;  e  ooa)  parimenti  ai  potrft  agire  per  ottonere  daU'erede  qaelle  presto* 
akmi  le  qoali  aono  implioito  in  on  legato,  oome,  per  eaempio,  ae  nn  fondo  aia  dato 
ia  pegno  o  ae  aia  nel  poaaoaao  di  on  t«no.  —  Ma  old  ohe  qai  ai  diaae  deU*aanfratto 
o  del  pegno  o  del  poaaqpno  (tanto  ohe  ai  tratti  o  no  di  ooaa  propria  del  legatario)  non 
ai  potnbbe  dire  ddle  aeryit&  prediali.  Ami  in  tale  ipoteei  non  ayrebbe  per  tel  raglono 
aloQn  yalore  il  legato  di  ooaa  propria  del  legatario. 

Che  PAPDffiANO  in  tatto  il  diaoorao  del  §  6  oontempli  il  ano  proposito  in  generala 
e  non  diatingna  11  oaao  di  ooaa  propria  da  qnello  di  ooaa  non  pertinento  al  legatario  , 
d  yeroaimile  e  per  la  generality  delle  eapreaaioni  e  perchd,  yiato  ohe  il  §  5  conoeme 
U  oaao  di  ooaa  gtt  peryennta  al  legatario  o  di  oai  almeno  il  legatario  ha  gift  otto-' 
naCa  raatfaiaaiiMie,  d  oyyio  ammettore  ohe  in  an  paaaaggio  intormedio  aoppreaao  nolle 
Pandette  noafera,  il  gioriata  yenlaae  preciaamente  al  oaao  di  obbietto  gift  pertinento  al 
io. 
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reale  sulla  cosa  legata  oompetesse  al  testatore  e  quello  ohe  oompe- 
tesse  a  nn  terzo  (presupposta  nataralmente  in  qaesto  oaso  la  scienza 
del  testatore);  tattavia  pel  diritto  giastinianeo  eaei  preferiscono  Tav- 
viso  di  OiULiANO  e  Ulfiano  airoocasionale  espressione  di  Papi- 
mANO  ^).  Tattavia  11  Bachofen  riconosce  non  esistere  antinomia  a 
proposito  dell'usafratto,  giaocli^  trova  che  11  fr.  66  §  6  ^  ronioo  che 
in  proposito  decida,  senza  che  nian  altro  contraddiea.  Ma  a  ragione 
osserva  in  contrario  DsRNBUBa,  1.  c.,  p.  137^  che  simile  distinzione 
deirosofratto  dagli  altri  diritti  reali  (eccettaate  le  servitii  prediali) 
sarebbe  inesplicabile,  e  che  GiULiAyo  se  avesse  avato  oooasione  di 
disoorreme  avrebbe  certo  ommesso  di  imporre  aU'onerato  Tobbligo 
di  liberazione  a  proposito  deirasafratto,  in  accordo  ai  principi  svolti 
nel  §  1518.  Lo  stesso  Baohofbn  ammette  che  il  fir.  71  §  5  cit.  sia 
norma  par  nel  caso  che  a  an  terzo  competa  il  diritto  enfiteatico. 
Ohe  ivi  nnlla  si  dica  circa  Tasafratto  si  spiega  facilmente  dal  me- 
mento che  Tasafratto  pertinente  al  testatore  medesimo  si  estingne 
8enz*aItro  oolla  saa  morte. 

Dae  corifei  del  XVI  secolo,  spesso  rivali,  qai  conoordi  voUero  tat- 
tavia togliere  affatto  la  contraddizione  coirassamere  ana  diversa 
lezione  nel  fir.  66  §  6,  ponendo  oio^  praeter  in  laogo  di  propter  ^), 
la  qaale  emendazione  ebbe  planso  da  altri  ^^).  Non  si  deve  discono- 
soere  che  tale  lezione  tronca  ogni  difficolti  e  GuiAoio  a  ragione 
osserva:  «  sed  omnem  rem  expedivit  laborando  qoi  praeter  legit, 
€  non  propter  ».  II  contrapposto  fra  la  chinsa  del  &.  66  §  6  e  qaanto 
precede  b  qaindi  11  segaente :  Se  il  testatore  ha  legato  il  euo  fondo, 
11  legato  h  sempre  valido  ed  ha  Teffetto  che  si  deve  svincolarlo  dai 
diritti  reali  del  terzi  che  gravano  sn  di  essi ;  se  appartiene  alio  stesso 
legatario,  il  legato  6,  tranne  che  nell*  altimo  rapporto  e  oio^  circa 


99)  Cos!  fra'  moderni  Bachofen,  Diritto  dipegnon  I  p.  134  seg. ;  F.  Momm- 
SEN,  Oantribuio  al  diritto  delle  ohbligaeioni,  I  p.  156  seg.  n.  4;  Dernburg, 
Diritto  di  pegno,  I  p.  135  seg. 

flO)  COlACio,  in  lib.  XVIl  Fap.  quaest.  ad  ft.  66  cit.  [opp.  IV,  4.53];  Do- 
KBLLO,  VIII,  11  §  25.  Gi^  prime  di  essi  Aloandro  aveva  accolto  qaesta  le- 
zione nel  teste ;  Donbllo  la  trov6  a  ia  aliis  exemplaribus  d.  NelPedizione 
russardiana,  a  cui  collabor^  pure  Duarkno,  essa  si  trova  seguata  al  marglDc. 

61)  D.  GoTOFREDO  nota  ad  fr.  66  §  6  cit.  —  Vinnio,  ad  §  10  de  leg.  — 
&A0HOV.  ad  8  4  eod.  —  Voet  1.  c.  §  29. 
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aIl*obbietto  prinoipale,  inefflcaoe.  Dae  speciali  dissertazioni  sono  ri* 
YOlte  a  oonBoltare  qaesto  awiso  di  Othaoio  e  di  Donsoxo  ^).  L'nna 
di  esse  h  i>er5  afibtto  sbagliata;  Tantore  dichiara  il  passo  e  soyra- 
tnttx)  le  parole  c  propter  istas  cansas  >  in  modo  affatto  erroneo  e 
Tiene  perci6  dall'aiitore  dell'altro  giadicato  con  ragione  molto  seve- 
lamente.  E  neppnr  qnesta  pa6  dirsi  con  Debnbubg  (1.  c.)  nna  bnona 
eonfntazione,  se  anco  non  si  pud  togliere  ogni  forza  all'argomento 
snaooennato.  Essa  spiega  la  oontraddizione  del  fr.  86  pr.  cit  da  cib, 
che  lo  flchiavo  fa  dato  in  pegno  (per  qoanto  pigticri  dare  indichi  ogni 
modo  di  oppignorazione),  del  che  il  testatore  potea  facilmente  avere 
notizia,  mentre  lo  stesso  non  era  fiBK)ilmente  da  ammettersi  per  nna 
ipoteea:  <  et  qaia  scire  potnit,  ideo  legasse  videtur,  nt  ea  re  lucretar  >. 
«  B  &  i>6ndere  tatto  daireventaale  notizla  che  avesse  il  testatore 
dei  diritti  dei  terzi.  Essa  perd  deve  presupporsi  anco  nella  prima 
parte  del  citato  fr.  66  §  7  [si  nsnsfractus  alienns  est]  e  avere  lo 
stesso  effetto  come  se  laoosa  fosse  solo  ipotecariamente  obbligata^). 
Per  tal  motlvo  non  si  pub  accettare  la  spiegazlone  simile  del  Yan- 
Gssow,  che  del  resto  appare  forzata.  La  chiusa  del  fr.  66*§  6  cit., 
dovrebbe  significare  c  solo  propter  istas  cansas  non  h  valido  il  le* 
c  gate  di  oosa  propria  del  legatario  i,  non  volendosi  per5  escladere 
che  la  volenti  del  testatore  diretta  alio  svincolo  dei  diritti  dei  terzi 
poBsa  in  tal  misnra  conferire  ef&oacia  al  legato;  doversi  poi  riputar 
tsJe  sovratntto  il  cfisp,  in  cni  11  testatore  avesse  notizia  dei  diritti 
dei  terzi. 

Anoor  meno  accetijtabile  sembra  nn'altra  spiegazlone  (piil  anoora 
repngnante  al  oontesto),  per  cni  il  <  propter  istas  causas  >  dovrebbe 
riferirsi  alle  servitik  prediali  nominate  immediatamente  prima.  Essa 
ha  pnr  trovato  planso  recentemente  ^). 

Ck>mnnqne  vogliasi  intendere  il  fr.  66  §  6  e  la  oonnessione  cogli 
altrf  passiy  tutti  con  pgche  eccezioni  concordano  nell'ammettere  che 


tf)  Stskius,  Vmdieationes  Uffum  anticriiieaey  cap.    XX  [Otto,  Thes.  I  pa> 
gise  531  aeg.Jf  I*  Gotofrbdo,  Anmadv.  1.  c. 

^  Cfr*  SoPBA.  Che  Papiniano  doq  (ibbia  rilevato  qaesto,  i^pende  forse 
da  d6  che  eaao  non  era  molto  soddiBfatto  della  deoisione  di  Aktonino  Pio 
in  natoiia  di  legato  di  coae  altroi:  fr.  68  §  8  de  leg,  II. 
^)  MaworbAj  de  u^u/ruoto  fpiasi  parU  dominii,  Bat.  1864,  p.  33  scg. 
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per  diritto  giastinianeo  e  attaale  il  legato  di  ooaa  propria  del  le- 
gatario  debbasi,  ciroa  ai  diritti  reali  che  vi  gravano,  gindioarsi  alia 
stregna  del  legato  di  oosa  solo  parzialmente  pertinente  al  legatai^io: 
in  quanto  che  in  quella  mlsnra  c  Tobbietto  sembra  esser  oosa  aliena 
^  non  del  le|&tario  i  ^)|  ove  nataralmente  anzitntto  deve  oonside- 
rersi  eome  deoisiva  la  volontA  del  teetatore. 

Ck)fii  dispongono  le  recenti  legialazioni : 

i)  Oodice  bavarese  III,  7  §  8  dioe:       '     ' 

c  n  legato  non  yale  se  non  in  quanto  esao  pud  tattavia  prodnne 
«  ntilitA  al  legatario  i. 

E  il  Rbbittmayb  y'annota : «  Per  eaempio,  la  cosa  legata  appartiene 
«  al  legatario...  ma  solo  revooabilmente ;  o  non  nel  dominio  pieno,  ma 
«  solo  nell*atile  o  nel  diretto,  o  h  gravata  di  Tinoolo  di  pegno,  ser- 
«  vitilt  ece.  In  tali  casi  fl  legato  giova  in  quanto  che  I'erede  pn5 
«  svinoolare  la  cosa  o  pagare  il  relative  importo  ».  —  TJgaalmente 
il  Cod.  prnssiano  I,  12  §  381: 

€  t$e  il  legatario  era  al  tempo  deirerezione  del  legato  proprietario 
«  della  cosa  legatagli»  il  legato  ^  inefdcaoe,  se  dal  contesto  non  appare 
«  che  il  testatore  gli  volesse  procarare  qoalche  determinate  van- 
c  taggio  ». 

Esso  dunque  esige,  coerentemente  alle  sue  dlsposizioni  del  legato 
di  cosa  altrai  ^),  che  I'intenzione  del  testatore  circa  airutilitji  che 
dovrebbe  procarare  il  legato  si  possa  riconoscere  daUo  stesso  otto  di  nl 
tima  voUmtA,  e  nataralmente  va,  nel  sense  di  qnesto  paragrafo,  trattato 
il  case  che  la  cosa  sia  stata  espressamente  legata  pel  case  di  f  atura 
alienazione  ^.  II  Oodice  sassone  §  2461  &  rilevare  espressamente 
qiiesto  case  come  eccezione  della  generale  nullity  di  simile  legato, 
aggiangendovi ,  come  seconda  eccezione:  c  se  ha  per  obbietto  di- 
et ritti  snlla  cosa,  il  cai  acqaisto  h  possibile  anco  da  parte  del  pio- 
€  prietario  ».  Qnesta  proposizione  non  pud  intendersi  che  come  una 
'  strana  espressione  della  norma  di  diritto  comune.  Ii^vece  il  Oo- 


tt)  RossmRT,  II  p.  164. 

«)  Cfr.  Supra,  n.  63-65. 

^)  II  Progetto  del  Oarp,  iur,  Frid,  ha  rilevato  espressamente  questo  caso 
al  pari  di  quelle  che  11  legatario  avesse  solo  ua  diritto  temporaneo  e  re* 
vocabile  aulla  cosa. 
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dice  aiistriaooi  §  661,  aenza  limitazioni  espone  semplioemente  il 
{ffincipio : 

€  JX  legato  h  senza  efBcaoia  se  I'obbietto  legato  apparteneva  gik 
€  in  dominio  al^legatario  al  tempo  della  sua  erezione  ». 

Anco  il  Progetto  d'Assia  non  rioonosoe  eooezioni  a  qaesta  regola, 
c  eooetto  che  11  testatoie  abbia  espressamente  OFdfnato  il  legato 
€  pel  caao  che  al  tempo  della  morte  del  testatore  la  oosa  pid  non  bI 
c  troTaaee  in  propriety  del  legatario  >•  Del  resto  si  dovr&  pur  am- 
mettere  anoo  pel  Oodioe  anstriaco  qnanto  sopra  fa  espresso  come 
il  vero  aenso  del  Oodioe  prnssiano  ^). 

Dal  memento  pei5  che  le  attnali  legislazioni  pid  non  riconoscono 
la  legola  catoniana  ^),  ai  sarebbe  aspettato  che  esse  non  avrebbero 
assonto  il  prinoipio  che  dichiara  inefflcace  «  il  legsSto  di  oosa  per- 
tinente  al  legatario  al  memento  deirerezione  >,  oh^  tal  principio  nel 
diritto  romano  appare  come  nn'applicazione  della  catoniana.  E  cosi 
quel  trattatisti  di  diritto  comune  che  vogliono  lasciar  cadere  qnella 
regola  pel  diritto  ginstinianeo  o  per  I'attoale  avrebbero  coerente-^ 
mente  dovnto  auco  &r  cadere  questa  singolare  applicazione.  Sembra 
molto  piJi  logico  badare  solo  ai  rapporti,  oome  si  conflgorano  alia 
morte  del  testatore  o  eventnalmente  al  tempo  in  cai  pit  tardi  viene 
ad  adempimento  il  legato,  per  gindicare  se  ed  in  qaanto  pod  essere 
effleaoe  il  legato  di  cosa  che  gi4  al  tempo  deU'erezione  apparteneva 
al  legatario.  Per  ci5  anoo  i  Godici  prnssiano  e  sassone  e  il  Progetto 
d'Afltda,  che  dicono  chiaro  non  convalidarsi  il  legato  se  anche  piii 
taidi  il  legatario  aliena  la  cosa  legata  e  piii  non  Tha  al  tempo  della 
morte,  forono  taociati  di  inconsegnenza  daH'TTNGBB,  1.  c,  n.  13.  In 
qnanto  al  Codice  anstriaco,  otc  tale  consegnenza  non  h  espressa, 
8i  qneationa  molto  se  essa  debba  o  no  aver  Inogo.  L*  Unoeb  decide 
nel  seoondo  sense,  poichi  a  Ini  parve  che  nel  citato  §  661  il  gii 
richieda  ooncettnalmente  nn  anoora:  qnasi  si  dicesse:  II  legato  h 
inefficace  se  al  tonpo  della  erezione  la  cosa  era  gid,  in  propriety  del 
legatario  e  se  al  tempo  della  morte  anoora  vi  %  rimasta.  Che  per5  tale 


«)  Ukgbk,  DiriUo  end.  §  67,  n.  4  e  13.  —  Qruchot,  Diritto  cred.  II  p.  15  seg. 


i)  i  rttAao  dhe  pnoimnente  lo  steMo  oonoetto  sia  Bantionato  nel  nostro  Codice 
U  quale  pure  non  conoeoe  la  regola  cafconiana;  o£r.  anohe  Vanni,  1.  o. 
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esegesi  non  abbia  incontrato  plauso,  h  spiegabilissimo,  vifito  il  ooq- 
testo  del  §  661. 

Ma  86  il  prinoipio  in  qnestione  viene  cosl  poBto  indipendentemente 
della  catoniana,  ognono  vede  ohe  oos)  Tinsanabile  inefficacia  del  le- 
gato di  oosa  gift  pertinente  al  legatario  al  tempo  della  erezione  del 
legato,  deve  assumersi  in  piil  vasta  sfera  che  nol  permetta  ana  oor- 
retta  intelligenza  del  diritto  romano.  Per  qaesto  ogni  legato  con- 
dizlonale  di  quel  oontennto  pad  eonvalidarsi  poi;  per  quelle  legisla- 
zioni  cib  h  possibile  solo  se  la  oondizione  rigoaida  espreasamenie  la 
fiitara  alienazione  della  cosa  o,  insomma,  la  perdita  del  dominio.  Se 
il  teBtatore  sa  che  la  oosa  giJt  appartiene  al  testatore,  si  pub  cre- 
dere non  avere  lai  avato  la  seria  volontik  di  esigere  an  valido  le- 
gato. Se  non  sa,  si  potrebbe  dire  che,  se  egli  I'avesse  sapato,  noD 
avrebbe  certo  legato  questa  cosa;  incerto,  se  e  quale  altra.  Oosl  si 
arriva  a  spiegare  questa   speciale  disposizione  ooi  medesimi  argo- 
menti  che  gl^  furono  adoperati  per  spiegare  e  difendere  la  cato- 
niana  ^).  II  diritto  romano  non  ha  veron  riguardo  in  questo  case 
airerrore  del  testatore.  Gosl  dice  specialmente  pel  caso,  ohe  il  te- 
statore  abbia  ritenato  erroneamente  che  la  propria  cosa  appartenga 
al  legatario,  il  §  11  de  leg.  II,  20: 

cc  • . .  sed  si  legatarii  putavit,  valere  constat,  quia  exitum  voluntas 
«  defancti  potest  habere  »  '^^)  «). 

Secondo  ci6  che  il  testatore  pensa,  il  legato  dovrebbe  essere  in- 
valido  per  la  catoniana;  si  dovrebbe  quindi  credere  (se  si  avesse 
dawero  riguardo  alia  serietft  del  volere)  che  c  pel  suo  errore  in  &tto 
<c  non  pub  consolidarsi,  almeno  ove  non  si  conosca  meglio  la  stiana 
«  volenti  del  testatore  » ''^).  Invece  si  considera  come  decisivo,  che 
secondo  le  condizioni  reali  delle  cose  il  legato  pub  avere  effetto  e 
che  quindi  non  si  b  davanti  a  on  caso  di  applicazione  della  catoniana. 


00)  RosaHiBT,  Ardh,  per  la  pras8%  eiv.  X  p.  22S  seg.  —  Aritdts,  Museo 
Bmano,  Y  p.  240.  —  Rosshist,  LegoH,  I  pagine  114-413  seg 

70)  Supra,  n.  60. 

71)  BOSSHIBT,  II  p.  148. 


a)  Si  oonfronti  qneeto  toeto  assai   noljeyole  oolle  cose  espoite  nellA  nota   e  contro 
I'opiixione  del  prof.  A.  Vamiii 
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§  1519  a. 
Legato  di  eoaa^  Ja  eui  propriety  H  aoquista  piU  tardi  dal  legatario  <»). 

Seoondo  il  preoedente  §  1519  6  inettoace  il  legato  di  oosa^  la  oni 
propriety  compete  al  legatario  giib  al  tempo  della  erezione  del  le- 
gato. Vi  Bioonnette  la  qaeatione:  quale  inflaenza  abbia  11  caso  che 
il  legatario  ohe  non  fosse  stato  domino  a  quel  tempo,  poi  prima 
della  morte  del  testatore  o,  in  genere,  del  dies  cedens,  abbia  acqui- 
stata  la  proprietii  della  oosa  legata.  Se  si  tenesse  fermo  11  principio 
del  %  10  de  le^.  11,  20  a  quod  proprirun  est  ipsios  (legatarii)  amplios 
«  eins  fieri  nequit  »,  si  dovrebbe  sostenere  che,  se  segaa  tale  circo- 
stanza,  il  le^to  dovrebbe  essere  in  ogni  caso  inefficace  qoalora  il 
legatario,  al  tempo  in  coi  dovrebbe  entrare  in  attivitft,  ancora  ne  con- 
servi  11  dominio.  Ma  la  ginrispradenzfk  romana  riconobbe  essere  vera 
intenzione  del  testatore  qndla  che  all'onerato  Fobbietto  legato  si 
dovesse  grata! tamente  attriboire  ^).  Partendo  da  tale  dottrina,  si  sta- 
bill  la  regola  segnente: 


a)  Gfr.  Fbbbini,  Teoria  dt.  I  pag.  60A-636. 

b)  Venmente  non  d  qneeto  il  pnnto  di  partensa  della  glarispradenia  romana  6  io 
credo  anii  die  fl  diritto  romano  non  arriTd  ohe  tardi  a  qneeta  oonohinsione  e  per 
open  di  Salvio  Giuliaho.  La  teoria  di  Salvio  Giuliano  sn  qnesto  pnnto  d  stret- 
tamente  af fine  alio  one  idee  oiroa  al  legato  di  ooea  propria  del  legatario,  en  oni  cfr.  eo- 
pntatto  la  nota  i2  al  §  1519.  Noi  abbiamo  gilL  Tisto  oom'egli  insegnasee  a  Balyare  nn 
If^gito  di  oosa  propria  del  legatario  e  qnalora  si  tratfeasse  di  dominio  zoTOoabile  ex 
tt^ne  0,  tattandosi  di  nn  l^^ato  di  obbligadone,  anoorchd  si  trattasse  di  dominio  re- 
Toctbile  eg  nunc  o  non  anssisteese  oontro  il  legatario  ohe  un'azione  personale  diretta 
ilia  rertitnsione  della  oosa.  —  Bra  perfettamente  logioo  applioare  lo  stesao  ordine  di 
idee  all'ipoteei  di  oosa  perrennta  piil  tardi  per  altra  via  al  legatario.  GiULiAiro  oo- 
oMoe  la  regola  antioa  che  €  si  legatarii  ree  facta  fnerit,  die  oedente,  obligatio  legati 
extuigidtar»;  ma  la  modifioa  dioendo  ohe  cid  arriene  non  a  ad  ogni  modo,  ma  aolo 
Deil'tpotesi  ohe  la  coaa  sia  per  altra  yia  penrennta  pitl  tardi  al  legatario  s:  fr.82  pr. 
d^U0.l  (XXX).  —  Inyeoe  non  alia  oeseaiione  ipio  iure  (neppnre  eo  nunc)  del  do- 
miaio,  ma  airobbligo  personale  di  restitaire  la  oosa  si  riferisoe  il  fr.  108  §  5  ibid, 
tntto  dalle  qneetioiii  afrioanee  e  qnindi  oontenente  pnie  nn*opinione  di  SaltIo  Giu- 
LIA50.  Anohe  qui  'at  dice  ohe  legatum  (nonostante  il  sopragginnto  aoqnisto  del  do- 
xinio)  «/i/«  erit,  quia  nan  turn  hdHturui  Go  legatario).  —  B  oosi  affatto  parallelo  al 
'jattamento  del  oaso  di  legato  di  oosa  propria  del  legatario  d  qnello  per  oni  se  la  oosa 
'^gata  perriene  in  segnito  al  legatario  (ma  non  totalmente  o  con  diritti  reali  ohe  li- 
^itiQo  graremente  reaeroisio  del  dominio),  il  legato  perdora  tuttavia  e  piocnra  al 


» 
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Se  dal  legatario  si  acquista  poi  altrimenti  la  cosa  a  lai  ralida- 
mente  legata,  ma  con  un  sacrifizio  eoonomico  da  parte  8aa,6gliha 
diritto  a  chiedere  ohe  Tonerato  gli  dia  qaanto  h  necessario  ad  at- 
tnare  pienamente  qaella  intenzione  del  testatore  e  cio^  ohe  gli 
compensi  qnanto  anoora  gli  manoa  in  segaito  all^acquisto  oneroso 
per  raggiuDgere  il  vantaggio  patrimoniale  a  lai  destinato;  solamente 
nel  caso  che  Tonerato  abbia  gi&  acqaisito  per  altra  via,  come  pnro 
incremento  patrimoniale,  I'obbietto  legatogli  e  abbia  giJk  cosl  qnanto 
a  lai  destinava  il  testatore,  non  puo  sollevare  alcana  pretesa  in 
virtti  del  legato. 

La  regola  h  espressa  oosl  nolle  Inst.  II,  20  §  6: 

«  Si  res  aliena  legata  fuerit  et  eias  vivo  testatore  legatarias  do- 
«  minas  factus  faerit,  si  qaidem  ex  caasa  emptionis,  ex  testamento 
<  actione  pretiam  conseqai  potest:  si  vero  ex  caasa  lacrativa,  ve* 
<c  lati  ex  donatione  vel  alia  simili  caasa,  agere  non  potest;  nam 
«  tradiium  est  dtuis  lucrativas  oamoi  in  ewidem  hominem  et  in  eandem 
cc  rem  concurrere  nan  posse  ». 

Qaesto  principio  (an  prodotto  della  giarisprndenza)  fa  proposto 
molto  probabilmente  in  origine  solo  rignardo  ai  legati,  a  cai  si  ri- 
feriscono  ancora  qnasi  tatte  le  applicazioni  oocorrentt  nolle  fonti 
nostre;  ma  non  si  limita  a  qnesti,  anzi  s'estende  ai  negozii  giori- 
did  Incrativi  inter  vivos  e,  gi^  oonoscinto  all'insigne  coordinatoie  del- 
Peditto  pretorio,  Salvio  Oiuliano,  fa  ricevato  nel  diritto  giastinianeo, 
come  paremia  giaridica  tradizionale  ').  Per  ci5  il  eonoursus  duamm  oau- 


1)  Come  tale  lo  [P8eado-]TBOFiLO  la  ohiama  al  §  6  L  dt.  Raw&y  e  Tad- 
dnoe  ia  lingoa  latina.  Che  la  reg<^  debba  la  ana  origine  all'aatorit^  dei 


legatario  la  differensa  fra  do  ohe  gli  d  perrennto  e  dd  ohe,  eeoondo  rintenxione  del 
testatore,  gli  dovera  perrenire  (fr.  108  §  5  dt.)*  —  Che  sia  preoisamente  questo  il  ponte 
die  oondasse  Salvio  Giuliavo  a  etabilirela  teoria  del  ooel  detto  oonoorao  deUe  cauae 
'moratiTe,  appena  pad  easere  dabbio.  II  legatario  il  quale  haaoquisito  laoosa,  ma  non 
'  grataitamente,  non  ha  arnto  anoora  qael  dominio  libero   e  grataito  ohe  U  teatatore 
gli  avoTa  predestinato.  —  Langi  qnindi  dall*ammettere  ohe  11  trattamento  delle  canee 
non  InoratiTe  rappresenti  la  regola,  da  oni  nna  tendensa  c  arara  e  gretta  ]>  [Rob- 
shirt,  Legati  I  p.  460]  abbia  in  antiohi  tempi  fatta  nna  eooesione  per  le  oanae  Incra- 
tiye,  noi  dobbiamo  ammettere  ohe  il  trattamento  di  qneste  (e  dod  la  negata  petudone 
dd  legato)  costitaisse  per  Tantioo  diritto  la  norma  generioa;  ohe  Giuliano  abbia  fatta 
aocogliere  la  benigna  eooedone  per  le  oauee  non  Inccatiye,  nel  aenso  ohe  qui  tntta- 
yolta  qnalche  oosa  al  legatario  mancaya  e  oostai  non  ayeya  il  dominio  grataitamente 
aoquidto  [cfr.  op.  oit.  I  p.  612  n.  2  e  pagine  613-616]. 
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$arum  IvcraUvarumi  in  eandem  pertsonam  et  in  eandem  rem  viene  addotto 
nei  sistemi  di  diiitto  romano  ordinariamente  fra  i  modi  di  estinzione 
delle  obbligazioni  2);  Hbllfeld  perd,  come  altri  pandettisti  che  se- 
gaono  I'ordine  dei  Digest!  giastinianei  ^)  e  tatti  i  commentatori  delle 
istdtuzioni  giastinianee  ^)  ne  disoorrono  (§  1519)  nella  dottrina  dei  le- 
gati,  per  oai  h  sovratutto  importante  ^). 


pnidenti  e  non  aia  atata  riooQOBoiata  senza  oontrasto,  si  pn5  conohiaddre 
dal  mode  oon  cai  si  esprime  lostesso  Cbgilio  Africako  (coevo  di  Giuliano: 
Dig.  XXV,  3|  3  §  4  e  XXX,  39  pr.)  sovra  un'applicazione  di  essa  nel  fr.  108 
§  4  d0  leg,  I:  c  ntile  legatam  esse  plaeebat  sec  tano  magis  placet  inatile 
ease  legatom  >.  Che  preeiBamente  Giuuano  y'abbia  esercitato  influenza,  d 
probabile,  giaochd  da  lui  dipendono  molte  delle  deoisiooi  piii  notevoli  a 
qnetto  propoeito  [Vedi  la  precedente  contronota]. 

Se  abbia  esistito  una  contioyersia  di  sonole  a  qnesto  riguardo,  non  6 
ohiaro,  ma  non  inveTOsimUe;  giaochd  nelle  fonti  nostre  non  si  trova  aloan 
pMK>  reladvo  a  qnesta  materia  pertinente  a  scrittore  procnliano.  L'nnico 
fr.  22  dtf  leg.  H,  che  si  potrebbe  in  ogni  case  citare,  appartenente  a  Giu- 
TXHZio  CsLSOy  si  diohiara  beuissimo  senza  bisogno  della  nostra  regola. 

S)  DoNBLLo,  Oamm.  XVI  cap.  5  (ed.  Bechbb,  vol.  10  pag.  139-146).  — 
HoFAOKBBy  PHneipia  iuris,  §  4708  e  oosl  tntti  i  receati  trattati  e  manuali  di 
Pandette. 

3)  Per  esempio^  Westenbbbg,  Frinc.  tur.,  lib.  XXX-XXXII  §§  40-43 
(ed.  Berol.  p.  589  seg.).  —  Lautbbbagh,  OolUgium,  lib.  XXX-XXXII  §  XXX. 
—  M.  G.  Wbrnhbr,  LeetisHmae  eomm,  in  Pand  ib.  §  28. 

4  Jahus  a  Costa,  VunxiOj  Otto^  Bachoy,  Hubbr,  eco.  ad  tit.  de  leg.  II,  20. 

S)  Hbllfeld  citadne  monografle  su  qnesta  regola;  1.  V.  Bbghmann  (pii^ 
esattamente  I.  I.  Kbafft  praeside  Bechmakn)  dieput.  iurid,  de  concursu 
dmarmm  catrtartim  lueraiiv(irum,  Jena  1685  e  D.  F.  Hohbisel,  de  eonourau 
dmat.  came.  luer.  i»  umam  rem  et  pereonam,  Halle  1725.  —  Di  qneste  la  prima 
d  asBolntamente  priva  di  valore;  Taltra  h  solo  per  nn  certo  rigaardo  (vedi 
piil  avanti)  noterole  dal  pnnto  di  vista  storico-letterario.  Notevoli  elabora- 
ikini  sono:  F.  db  Rbtbs,  opme,  7,  6  e  8  e  nit.  [Mbbrmann,  Thes,  VI  pa- 
fine  37S-300y  409  seg.].  —  G.  Maiansio,  diepuU  iur,  1,  7  de  prohihiio  eon- 
emr§u  luerafjoamm  eauearum;  Rosshibt,  nella  sna  Bivista  di  diritto  civile  e 
trminale^  II  p.  24  seg.  (e  Legati,  I  p.  448  seg.);  G.  Sbll,  Ueher  die  romi- 
eehreMUche  Aufhehungsartf  eco.  (Snl  modo,  con  cni  in  diritto  romano  si 
ettingaono  le  obbligaaioni,  per  cone.  d.  o.  1.),  Zurigo  1839  (cfr.  Riohtbb  e 
SCHBBiDBB,  AnnaU  di  eritieay  vol.  VHI  p.  961  seg.);  F.  Mohmsbn  ne'snoi 
eombribuH  alia  teoria  delle  obbligagioni,  I  p.  255  seg.  Ill  p.  413  seg.  (cfr.  Win]>- 
SCBBID  sella  Bivieta  eriHea  di  Heidelberg  II  pag.  130  seg.)  e  C.  Schmidt: 
QM  eii  quod  vulgo  dicUur  dtuu  causae  luerativae  in  eundem  hominem  et  ean- 
dem rem  eaneurrere  non  poseef  Berl.  1858.  Cfr.  pure  Hbimbach  nel  Beehte 
katltxm  di  Wxiskb  H  p.  870-775.  VII  p.  529. 

QtMM.   Oomm.  JPianieiU,  —  Lib.  XXXXXXIL  ^  22 
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Sal  motiTO  del  principio  tradizionale  dirergono  le  opinioni.  I  mo- 
derni  ordinariamente  lo  oonsiderano  oome  una  regola  affatto  positiva 
del  diritto  romano.  Gi^  Otto  1.  c.  osserra  che  molti  la  «  suggillaiit  > 
oome  c  nimis  sabtilem  9  e  Thibaut  Pand.  §  674  la  chiama  addirit- 
tora  8lrana.  Nel  Diritto  Ptivato  di  Sghweppe,  §  635,  si  deriva  da 
una  equity  partieolarmente  riconosciata  dal  diritto  romano  e  con  esso 
conoordano  pure  Rosshibt  e  Sell  ai  citati  luoghi,  in  guanto  essi 
rioordano  che  il  diritto  del  popolo  romano  «  il  qnale  non  a  torto  oi 
h  talora  dipinto  come  avido  e  tenace  »  in  genere  non  era  favore- 
vole  alle  liberality :  del  resto  essi  ammettono  che  la  regola  nostra 
costitnisca  una  singolaritii  o  un'ecoezione.  Inrece  ciyilisti  pid  antichi, 
come  DoNELLo  e  altri,  annettono  la  regola  pinttosto  ai  principii  sal- 
I'estinzione  delle  obbligazioni  per  impossibilitik  della  prestazione,  noa 
potendosi  a  nessano  dare  qoanto  ha  di  gA  e  qaesto  panto  di  vista 
h  stato  recentemente  segnlto  da  F.  Mommsen,  il  quale  per  tanto  non 
vede  un'eccezione  in  questo  principio,  ma  pinttosto  trova  che  si  devia 
dalla  rigida  conseguenza  1^  dove,  in  seguito  a  un  acquisto  oneroso, 
si  riconosce  ancora  una  pretesa  per  un  credito  altrimenti  fondato 
circa  il  medesimo  obbietto.  Anche  Wim)SOHEiD  {Pand.  §  360)  ora  si 
^  accostato  a  lui,  mentre  nell'accennata  recensione  (p.  133)  avcTa 
indicate  la  regola  come  una  poHiiva  disposizione  del  diritto  romano. 
E  a  questa  dedazione  non  si  pu5,  stando  alle  fonti  nostre,  negare 
una  certa  verity  0- 

Un'obbligazione  a  dare  una  cosa  individuahnente  determinata  ap- 
pare  strettamente  inadempibile,  se  colui,  a  cui  la  cosa  dev'essere  data 
in  propriety  gi^  ne  h  domino  %  Un'azione  coUa  inieniio:  c  si  paret 
Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  Stichum  servum  dare  oportere  v 
doTrebbe  essere  inefficace  (come  se  fosse  diretta  ad  esigere  una  pre- 
stazione  impossibile),  qualora  Aulo  Agerio  al  tempo  della  contesta- 
zione  di  lite  fosse  gi^  proprietario  del  servo  Stico,  senza  distinguere 
come  e  a  qual  titolo  egli  abbia  acquistato  il  dominio.  Kon  dovrebbe 
dirsi  lo  stesso,  ore  VinUntio  fosse  «  quidquid  dare  facere  oportet » 


^)  Gat.  Ill  §  09  <E  id  quod  alicaius  est,  id  ei  dari  noD  potest »:  fr.  1  §  10 
de  O.  ei  A.  XLIV,  7  —  §  2  de  in.  stip.  IIL  19. 


0  Cfr.  perd  le  oose  avvertite  nella  nostra  nota  i. 
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(taato  piti  ooll'aggianta  ex  fide  ftofia)^  giacohfe  tale  intenzione  nou 
esdadeva  altre  piestazioni  oltre  il  dare  la  cosa:  per  esempio,  il 
compenso  del  prezzo,  al  quale  la  oosa  era  stata  acquistata^.  Ma 
anche  qaella  rigida  interpretazione  AeHlHnienlio  «  dare  oportere  »  non 
fu  tenuta  in  tatto  valida. 

A  rigore  di  logioa  si  avrebbe  potato  e  aDzi  dovato  dichiarare  inef- 
floaoe  la  promessa  q  il  legato  ^)  di  oosa  altnii,  come  la  promessa  o 
il  legato  di  oosa  gi^  pertinente  al  promissario  o  legatario;  peiehfe 
aihialmmie  chi  non  h  proprietario  non  fu6  trasferire  il  dominio;  egli 
deye  prima  prooorarsi  la  proprietik  per  poterla  trasmettere.  Se  qnelW 
obbligazione  si  stim5  efflcaoe  nel  senso,  che  si  dovesse  procnrare  il 
dominio  o  almeno  prestame  Pestimazione,  si  poteva  consegaentemente 
ooncbindere  che  efflcace  x>ossa  essere  tale  obbligazione  anco  di  fronte 
a  coin!  che  gi&  sia  domine  della  cosa.  Anche  da  qnesto  pu5  con  al- 
trettanta  (e  anzi  maggiore)  fadlitii  I'obbligato  ottenere  la  cosa  per  tras- 
metterla  poi  subito  nuovamente  in  propriety  di  quelle:  11  dare  ei 
rem  non  h  per  vero  meno  possibile  in  questo,  che  nel  prime  caso, 
siooome  per5  qui  (se  si  guarda  all'effetto  da  ottenersi)  Facquistare 
la  oosa  per  ridarla  sembra  un  giro  vizioso,  era  pid  naturale  stabilire 
il  prindpio  che  dare  rem  equivalga  a  dare  pretkim  ret  e  ci5  non  even- 
toalmente  e  sussidiariamente,  ma  semplicemente  e  assolutamente. 
Ma  queeta  via  non  fu  battuta  dalla  ginrisprudenza  romana.  Essa 
prooede  dal  principio:  «  rem,  quae  alicuius  est,  amplius  eius  fieri 
non  posse:  nee  quod  actoris  est  id  ei  dari  oportere  »  ^).  Ma  non  yi 
si  attiene  rigidamente.  Tralasciamo  la  nota  particolaritji  della  eon- 
ii/eHo  furtiva,  che  a  tale  riguardo  viene  espressamente  indicata  come 
eooezionale  ') :  ci5  si  mostra  specialmente  nel  modo,  con  cui  si  giu- 
dica  e  si  determina  Pefficacia  del  legato  di  una  cosa  neiripotesi,  che 


7)  Schmidt,  loo.  dt.  p.  6. 

S)  §  14  I.  df  aet.  IV,  6  —  Gai.  IV  §  4. 

9)  Gai.  loc.  cit.  in  ft.  c  Plane  odio  famm  quo  magis  plnribus  action ibns 
teDeantor,  effectum  est  ut  extra  poenam  dnpli  ant  quadrupli  rei  recipiendae 
nomine  etiam  hao  a^tione  teneantar,  si  paret  eos  dare  oportere :  quamvis  sit 
adve»06  eos  haec  actio,  qua  rem  noeiram  pethnus  :  ofir.  §  14  L  cit. 


■i)  Gbe  bi  ngolm  sia  aorta  in  origins  al  legati  e  poi  sia  stata  eeteaa  agli  atti  fra 
TiTi  d  chiaiifBimo  anoo  nello  stato  attoale  dello  Fonti  noatre;  ofr.  1.  o.  p.  615  n.  8. 
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piii  tardi  ronorato  ne  abbia  altiimenti  acqaisito  il  dOminio.  Be  Tha 
acqnisito  a  titolo  oneroso,  puo  ooll'azione  di  legato  chiedere  il  com- 
peDSO,  affinoh^  egli  la  possa  in  effetto  aTeie  gratnitamente.  Come 
ci5  si  concilii  ooUa  intentio  «  rem  dart  oportere  »,  che  pure  era  nella 
formula  del  legato  per  damnationem  ayente  per  obbietto  una  cosa 
determinata  ^®)  non  h  chiaro.  ScnMiDT  1.  c.  ricoire  a  una  finzione, 
per  cni  la  oosa  appartenente  veramente  all'attqre  si  oonsidererebbe 
(ore  non  I'avesse  acqnisita  gratnitamente)  come  non  sua;  a  cio  aTeva 
accennato  anche  DONELLO,  citando  ilfir.  14  de  Y.  &  L.  16:  c  videtor 
*res  ei  abesse,  cni  abest  pretinm  >  ^^).  Ma  non  h  il  caso  di  pensaie  a 
jxn^ actio  ficHcia  e  neppnre  lo  Sckbudt  vi  pensa,  come  appare  dalla 
sna  nlteriore  trattazione  p.  9  seg.;  per  cib  egli  chiama  qnella  fin- 
zione nna  c  fictio  inris  ciTilis  »•  Da  cio  si  ricava  che  appnuto  in 
ta]   modo  VintenUo  dell'azione  di  legato  non  "bi  interpretava  ligo- 
rosamente  e  i>er  ci5  si  interpretava  liberamente  anche  la  relativa 
eondemtuxtio  c  qnanti  ea  res  est »  o  c  qnanti  cam  rem  paret  esse  >, 
come  se  il  giudice  aTCSse  antorit^  di  condannare  il  conyenuto  a  mi- 
snra  di  cid,  quod  aotori  aibesl  ^^).  Percb^  non  si  acoordd  lo  stesso  trat- 
tamento  anche  qoando  il  legatario  avesse  acqnisita  la  cosa  ex  dUa 
causa  lucraUva  t  II  motive  determinante  non  deve  cercarsi  nella  im- 
possibility di  dare  rem:  perche  non  si  poteva  passarvi  sopra  qui  come 
ivi,  dal  memento  die  al  creditore  si  pn5  prestare  prima  la  cosa  stessa 
e  poi  la  sua  estimazione  e  dal  memento  che  gli  manca  pur  qualche  cosa 


10)  Cfr.  Supra. 

H)  DoNBLLo,  loo.  oit.  §  6:  c  Atqni  quod  ex  causa  non  luoratiya  ad  credi- 
torem  pervenit,  id  non  minoB  eins  faotom  est,  ut  iam  non  magis  ei  dan 
posait,  qaam  si  pervenisaet  ad  enm  ez  causa  luoratiya  ».  Alia  questione 
eome  il  creditore  possa  ohiedere  c  rem  sibi  dari  quae  iam  eina  ftbota  amplina 
ei  dari  non  potest  ^,  risponde  coai:  <  Domini  inre  habet  creditor  qnidquid 
ei  a  domino  quayis  ez  causa  aolutum  est.  emolumento  non  yidetnr  habere 
eo:|ae  neo  ad  enm  peryeniase  id,  pro  quo  aliquid  praestitit  aut  praestare 
cogendus  est.  Sic  enim  yeteres  defininnt:  rem  abesse  yideri  ei  cni  pretinm 
abest  :d.  Lo  stesso  peusiero  si  tro va  espresso  in  altri ;  in  partioolare  in 
Majansio,  loo.  cit.  §  7. 

1^  Cofli  dice  anche  Majansio:  <  Effectas  hnins  fiotionia  hie  est,  ut,  quo- 
niam  opinions  iuris  rem  habere  non  yideor,  inre  non  adversante,  petere 
possim  eandem.  Bern  inqnam  eandem,  non  eins  aestimationem.  Judicis  autem 
erit,  ut,  quonlam  res  ipsa  praestari  nequit,  aestimationem  eins  praestari 
inbeat  »• 
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una  TOlta  che  Pincremento  patnmoiiiale  destinatogli  da  due  parti 
non  gli  pa6  jierTeiiiie  che  una  volta  solaf  II  motivo  deve  cercarsi 
nella  interpretazione  della  volont^  su  cui  riposa  la  disposizione  lucra- 
tiva  e  ooai  noi  ritorniamo  a  quanto  dicemmo  in  principio  del  paragrafo : 
La  Tolontik  del  testatore  h  diretta  a  fare  ayere  all'onorato  grataita- 
mente  la  oosa;  ae  qaesto  fine  h  altrimeuti  raggiuato,  ci6  basta :  I'a- 
zione  del  legato  cessa^^)**).  Ma  appunto  perch^  cid  si  assame  in 
qoanto  rispondente  alia  presnmibile  volont^  del  defunto,  non  troya 
applicazione,  se  nel  caso  ooncreto  appare  inyeoe  Pintenzione  che  il 
legatario  debba  col  legato  acqnistare  pinttosto  Pestimazione  della  cosa. 
GoA  dice  Paoix)  nel  fr.  21  §  1  D.  d^  leg.  III-(IV  sent.) : 

c  Fideieommissom  reliotomet  apnd  eum  cui  relictum  estexcansa 
Incratiya  innentom  extingoi  placnit,  niH  defunctt^s  mstimationem  quo- 
que  eime  rei  frae^toH  uoluiii». 

Kel  fedeoommesso  non  si  era  limitati  da  ana  formola  angasta  ri- 
spondente a  qaella  del  legato  di  dannazione,  la  persecutio  fideicom- 
missi  gi^  per  la  natnra  sua  permetteya  an  piii  libero  gindizio.  Tat- 
tayia  nel  dubbio  si  osaya  lo  stesso  criterio  che  nel  legato  di  dannazionci 
troyandosi  ci5  conforme  alia  presnmibile  yolontdi  del  testatore  e  che 
tale  apponto  fosse  11  motiyo,  si  rileya  da  ci5  che  ne'singoli  casi  non 
si  escludeya  la  considerazione  di  una  diyersa  riconoscibile  yolontik 
del  defanto.  Che  qnesta  (come  Eosshibt  p.  451  ammettej  sia  stata 
scdo  ana  speciale  restrizione  della  regola  in  rapporto  ai  fedecommessi, 
che  poi  diyenne  nel  diritto  ginstinianeo  una  norma  generale  per  tutti 
i  legati,  ^  on'opinione  che  non  troya  fondamento  nelPacceunata  os- 
serrazione  paoliana. 

Ma  solo  qoando  il  legatario  ha  realm^nte  acqnisito  altronde  la  cosa 


13)  Cos)  dice  gik  Cuiaoio  ad  §  6  Inst. :  c  Est  sane  ridioulnm  si  legatarius 
eins  rei,  qnam  fecit  snam  sine  onere;  sine  impendio  ullo,  pretiam  ab  herede 
eoDoeqai  desiderat,  qnod  ei  nnllum  abest;  nam  quum  qaod  lacro  eius  cedere 
defanctas  yolnit,  lam  laoratas  sit,  frustra  est  legatum  d.  E  eosi  pure  Otto, 
lo&  dt :  c  Bidionlom  letis  yidebatur  legatariam  petere  rei  pretium,  quod 
neqne  testator  ei  legayerat  neque  ipse  pro  re  solyerat;  immo  yoto  testatoris, 
qui  yolebat  at  is  sine  impensis  rem  lacraretar,  lam  per  aliain  erat  satidfa- 
etam  >.  Cfr.  anche  Mohmsek,  Ioo.  oit.  p.  256  n.  14. 


fi)  Non  d  iBOzedlbila  che  nella  formala  B^mserisfle  nna  tawatio  o  certa  [per  esempio, 
«  qnidqnid  ob  earn  zem  d.  f.  oportet,  dnmtaxat  X  milla  i»]  o  incerto. 
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legata,  qnella  volenti  del  testatoie  si  repata  adempita;  noa  anche 
quando  oostoi  ha  ottennttf  per  altra  Tia  e  gratuitameDte  in  laogo 
della  oosa  il  suo  yalore.  Qiiindi  il  §  6  I.  oontinaa: 

«  Hac  ratione  si  ex  dnobus  testamentis  eadem  res  eidem  debeatar^ 
interest,  atram  rem  an  aestimationem  consecatos  est;  nam  si  rem, 
agere  non  potest,  quia  habet  earn  ex  causa  lucrativa:  si  aestima- 
tionem, agere  potest  9  ^*). 

Oon  ci5  sembra  certo  stare  in  contraddizione  il  fr.  34  §  2  d«  leg.  I 
Ulpuno  lib.  XXI  ad  S.: 

«  Sed  si  duorum  testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit,  bis  petere 
potero,  ut  ex  altero  testamento  rem  oonsequar,  ex  altero  aestimor 
tionem  9. 

Ohe  Ulfiano  abbia  qui  avanti  gli  occhi  lo  stesso  caso  precise,  a 
cui  si  riferisce  il  §  6  I.  1.  c.  6  indubitato.  Tuttavia  Eosshibt  stima 
(II  p.  449)  non  essere  impossibile  cbe  le  parole  a  ex  duorum  testa- 
mentis D  nel  §  6  cit.  si  riferiscano  all'altro  caso  diverse  da  quelle  in- 
dicate dalla  frase  «  ex  duobus  testamentis  »  del  fr.  34  »  «  poiclie 
ecoezionalmente  ponno' anche  coesistere  due  testamenti  dello  stesso 
individuo;  ad  ogni  mode  poi  due  codicilli ».  Ma  questa  interpretar 
zione  del  §  6  6  affatto  impossibile,  anche  prescindendo  da  cid  che 
il  coesistere  di  due  diversi  testamenti  del  medesimo  autore  h  una 
singolarit^  nolle  istituzioni  non  mai  ricordata.  Se  la  stessa  persona 
ha  legato  alia  stessa  in  varie  coesistenti  disposizioni  di  ultima  volenti, 
non  vi  h  nessun  mode  di  applicazione  della  accennata  regola  e  per 
tal  caso  la  decisione  data  nel  §  6  ^  assolutamente  erronea  e  inso- 
stenibile.  Ohe  per  duo  teatam&nia  debbansi  intendere  iesiamenta  duorum 
riluce  dalla  Parafrasi  dello  [Pseudo-]  Teofllo,  qui  perfettamente  at- 
tendibile  i^.  Ma  nel  giudizio  dello  stesso  caso  Ulpiano  sembra  di- 


H)  S'aooorda  la  regola  geuerale  in  fr.  17  de  O,  ei  A,  [XLIV,  7]  —  Jul., 
lib.  XXXIII  Dig. :  <c  Omnes  debitore,  qui  spedem  ex  causa  Incratiya  debent 
liberantnr,  quum  ea  species  ex  caona  lucrativa  ad  oreditores  perveDiasct^ 
Cfr.  pore  la  aentenza  di  Paolo  nel  fr.  83  §  6  de  V.  O,  XLV,  1:  a  Si  rem, 
quam  ex  causa  lucrativa  stipnlatas  sum,  naotns  fdero  ex  caasa  luorativay 
evanescit  stipulatio  ».  Cfr.  Coiacio  ad  fr.  17  cit.  lopp.  VIII,  345]. 

15)  Egli  parafrasa  la  proposizione  a  hac  ratione— debeatar  d  cos):  tgvtci)  t'.^ 

Xdrv  >«v  Primes  *m   Sec&ndos  XTiraxiuauact^oiTO  suto  icparH>x,  tlta  xtXeurqauoi    o 

paria  quindi,  distingueudo  fHi  tou  tvos  5i»iij»in  o  vQi  tupa?  Jia^xus.  Cfr.  Sell, 
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Tergere  dalle  Istitiizioni.  Infatti  se  non  ayessimo  che  questo  laogo 
di  ni«PiANO|  si  doTiebbe  afiformare  che  in  quel  caso  il  legatario  possa 
in  forsa  di  nn  legato  consegnire  la  cosa  e  in  forza  dell'altro  il  valore, 
senza  distingaere  se  prima  abbia  conseguito  I'ana  o  I'altro^  tanto  piii 
si  dovrebbe  ci5  affermare,  in  quanto  che  nLPiA.NO  nomina  anzitutto 
la  oosa. 

Ma  coA  si  ripndierebbe  la  regola  del  §  6  e  Ulpiano  contraddirebbe 
al  fr.  17  1.  c.  ^^)  e  ad  nna  serie  di  altri  passi  di  Giuluno,  Soevola, 
Afbioano  e  Paolo  i^.  E  che  XTlpiano  non  fosse  di  altro  avviso^  si 
prova  dai  snocessiyi  §§  7  e  8  dello  steaso  fr.  34:  lo  fosse  anche  stato, 
ci5  non  sarebbe  di  importanza  di  fronte  al  §  6  cit.  Nel  diritto  gia- 
stinianeo  il  fr.  34  §  2  si  dovrebbe  intendere  nel  sense  che  il  lega- 
tario pn5  ex  aUero  iesiamenio  consegolre  la  cosa^  ex  aUero  I'estimazione^ 
qualora  cio^  egli  abbia  coasegoito  per  prime  qnest'ultima.  E  tale  ^ 
quasi  senza  eccezionCi  la  generate  opinione  dei  giuristi  ^^)  <'). 


1.  c  p.  88  n.  3.  —  Schmidt,  1.  o.  p.  36  n.  7.  —  Anche  Ulpiako  parla  nello 
fttesso  aenso  di  <  dao  testamenta  »  in  fr.  34  g  8  e  fr.  53  g  2  de  leg.  I-,  cobI 
Pafihiaho  in  fr.  66  g  3  [cfr.  g  1]  de  leg.  II. 

1^  Domuxo,  1.  e.  g  9:  <i  Nihil  ad  rem  pertinet  si  qnis  dicat  liberari  debi- 
torem  de  re  at  non  liberari  de  rei  aestimatione.  Hoc  enim  ipsnm  est  eam 
nen  liberari  ». 

17)  Fr.  66  §  1  d0  leg.  II  citato  da  Bosshirt,  1.  c.  come  probante  che  il 
concetto  che  ninno  debba  avere  dae  volte  la  cosa  ex  eimsa  lucraiiva  sla  stato 
applicato  anche  a  persone  diverse  dei  testatori,  non  ^  certo  I'anieo  che  con- 
traddirebbe al  f r.  34  g  2. 

18)  Cosi  dice  gik  la  Qlossa  ad  fr.  34  g  2:  a  Haec  vera  sunt,  si  prias  ha- 
bnit aestiinationeni ex altero^  secns  si  central).  £  Dokello  osserva:  <c  Recte 
ab  omnibos  sic  locos  ULPiAin  acceptus  est  p.  Cfr.  Cuiacio  ad  1.  c.  {opp.  Vll, 
1017)  e  ad  fr.  107  eod.  —  opp.  1,  1342.  —  Duabeno  ad  fr.  34  g  2  cit.  ^ 
WuTFHAL,  II  g  1494.—  Ssix,  1.  c.  p.  112  seg.  —  Schmidt^  1.  c.  p.  37  seg. 
Un^eceezione  fa  Mouhskn^  1.  a  p.  237,  n«  14,  in  qnanto  che  egli  vuol  spie- 

«)  Che  qnetta  sia  la  via  da  teneiepel  diritto  giostinianeo  (e  ciod  I'intendere  il 
fr.  S4  f  2  xectrittivamente  alia  Btregna  del  §  6),  h  ohiarissimo:  ofr.  anco  la  nota  al 
YOlnoie  I  di  qaesto  CammetUario  (tradnrione  italiana),  al  §  52.  —  Ma  pel  diritto  claa- 
lioo,  la  ccaa  d  dabbia,  nel  senso  almeno  che  se  veramente  il  testo  ulpianeo  non  vo- 
letM  agnificare  che  db  che  dioono  le  Istitusioni  loo.  cit.  non  si  parlerebbe  in  eseo 
pdna  deHa  coea  e  poi  delU  estimasione:  ofr.  Bosbhibt,  op.  dt.  II  p.  249.  —  Kella 
Tt^ria  dti  Ugati  I  p.  620  ho  proposto  la  segaente  emendazione  del  testo  ulpianeo: 
c  fau  petere  potexo,  at  ex  altero  teetamento  rem  oonseqnar  [n  comeoutut  f%tero\  ex  al- 
fieto  ■oflrtimHonnm  3.  Questo  poche  parole  potorano  benissimo  essere  cadnte  gik  nei 
coJid  di  Ulpiavo,  prima  ohe  i  oompilatori  si  aooingeaaero  all*opera  loro. 
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Se  per5  anche  il  legatario  ha  gi&  acquistato  11  dominio  della  cosa 
per  altro  titolo  lacratiyo,  egli  pa5  tnttavia  istitoire  ooa  yaataggio 
I'azioQO  del  legato,  in  qaanto  qaesto  gli  potrebbe  anecare  an  mag- 
giore  o  piii  sicaro  beneficio  economico  di  qaello  che  a  lui  sia  per- 
Tenato  mediante  qnell'acqnlsto  della  propriety.  Qoindi  il  legato 
rimane  efficaoe  nel  caso  clie  qaell'acqoisto  di  propriety  siarevocabile: 
fr.  82  pr.  de  leg.  I  —  Jul.  lib.  XXXIII  dig.  p). 

«  Non  qaocumqae  modo  si  legatarii  res  facta  faerit  die  cedente, 
«  obligatio  legati  extingaitur;  sed  ita,  si  eo  modo  facta  fuerit  eius, 
«  quo  avelli  non  possit,  ponamus  rem,  quae  mihi  pare  legata  sit, 
c  accipere  me  per  traditionem  die  legati  oedente  ab  herede,  a  quo 
«  eadem  sub  condicione  alii  legata  faerit;  nempe  agam  ex  tests^ 
a  mento,  quia  is  status  est  eias,«  at,  existente  condicione,  discessn- 
c  ram  sit  a  me  dominiam  ». 

Una  cosa  h  legata  condizionalmente  da  an  testatore  a  Tizio  per 
vindxoationem;  la  stessa  cosa  ^  da  an  altro  testatore  legata  paramente 
fer  damnationem  a  Sempronio.  I/altimo  ottiene  la  proprietil  della  cosa 
dall'erede  del  prime  testatore,  a  cai  era  state  ingianto  il  legato  con- 
dizionale,  pendente  oondioione  ed  ex  oausa  luoratii>a.  Dopo  Padempi- 
mento  della  condizione,  Sempronio  pa5  tattavia  convenire  ex  testor 
mento  I'erede  del  secondo  testatore;  giacch^  coll'adempimento  della 
condizione  la  propriety  della  cosa  legata  si  h  dcTolnta  ipso  lore  a 


gare  il  fr.  34  §  2,  riferendosi  al  fir.  21  §  2  de  Ug.  Hi.  Una  deciaa  oppoaicione 
contro  la  oomune  opinione  e  lo  steaao  §  6  cit.  aolley^  Hohbisbi.  nella  citata 
dlBsertazione:  c  Ck>epi  mihimet  ipsi  sncoenaere  (dice  egli  §  III)  qaod  a  Tri- 
BOKiANO  —  discedere  non  erabesoerem  —  et  param  aberat  qnin  ipaam  me 
haereBcos  iaridica  aocuBaaaem  d.  Ricordandoai  eaaergli  atato  rimproverato  di 
compiacerBi  di  massime  paradossali,  e  di  affermaaeni  frivole  e  aenca  aenao, 
egli  confeaaa  di  aver  ben  ponderata  la  gravitii  del  auo  aaaerto:  c  anmmopera 
de  memet  ipso  contristatuB  et  nix  a  lacrimis  mihi  temperatnraa,  niai  longa 
patientia  —  occallnisaem  v.  Tattavia  egli  intraprende  a  dimostrare  ohe  Tri- 
BONiANO  B^^  ingannato  e  che  erra  la  comune  opinione.  Ma  la  ana  trattasione 
non  h  per  nulla  adegoata  alio  aoopo  e  non  ha,  ch'io  sappia,  trovato  proaeliti. 


p)  Sul  Teio  pAMO  di  qneata  dotttina  ofr.  sopra  la  nota  i.  —  Inf erire  gii  da  qoest^i 
pasBi  la  teoria  del  oonooreo  oamarum  Utertttivarum  non  mi  sembragiiuto;  qoaadofoi^ 
rono  eyidentemente  teoremi  snl  tipo  di  quelli  aooennati  qui  e  ohe  ei  spieipuio  benie- 
■imo  sensa  qnella  teorioa  [Fbbbini,  1.  o,  pi^ine  611-615J  ohe  alia  teorioa  medesimA 
hanno  oondotto. 
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Tizio;  risulto  quindi  che  I'aoqaisto  del  dominio  prima  fatto  da  Sdni- 
pronio  non  era  definitivo;  e  qaindi  come  s^egli  nou  avesse  acquistoto 
la  cosa  e  cosi  rimane  tattora  viva  la  sua  azione.  Altrettanto  deve 
dirsi  se  alcano  deve  chiedere  la  cosa  ex  luoraiiva  oausa  ex  sUpulaiione 
e  acqiiista  intanto  la  proprieti\  di  essa  in  forza  di  un  altro  titolo  lu- 
crativo,  mentre  la  cosa  h  dal  proprietario  legata  a  im  terzo  sotto 
eondizioue: 

«  Nam  et  si  ex  stipalatione  mihi  Stichus  debeatur  et  is,  cum  sub 
«  condicione  alii  legatus  essct,  factus  fuerit  mens  ex  causa  lucrativa, 
«  nihilominns  existente  condicione  ex  stipulatu  agere  potero  ». 

Katoralmente  si  presuppone  una  stipulatio  donationis  causa:  il  le- 
pito  condizionale  si  presuppone  per  vindtcationem.  Se  la  cosa  fosse 
stAta  legata  a  an  terzo  per  damnaiionejn,  non  verrebbe  alterato  I'ac- 
quisto  del  dominio  da  parte  di  colui,  a  cui  I'erede  ba  alienato  la 
cosa,  peihiente  ootidieio}ie,  CDll'avverarii  di  questa.  Ma  per  diritto  giu- 
stinianeo  non  importa  piu,  se  non  che  una  cosa  della  credits  formi 
obbietto  del  legato  lasciato  a  un  terzo  sotto  condizione  e  che  sia  stata 
acqaisita  da  colui,  che  la  puo  pretendere  in  forza  di  uu  legato  o  di 
altro  titolo  lucrative  dell'erede  gravato  di  quel  legato,  prima  dell'a- 
dempimento  della  condizione  e  come  propriety  interinale  ^^). 

£  cos)  rimane  efficace  il  legato  quando  il  legatario  abbia  acquisito 
per  altro  titolo  il  dominio  con  un  peso,  per  cui  egli  h  in  obbligo 
di  restituire  la  cosa. 

Fr.  108  §  6  de  leg.  1  —  Africano  lib.  V  quaest.  : 

a  Sed  si,  cum  mihi  ex  testamento  Titii  Stichum  deberes,  eundem  a 
«  te  herede  Sempronius  mihi  legaverit  fideique  meae  commiserit,  ut 
«  earn  alicni  restituam,  legatum  utile  erit,  quia  non  sum  habiturus, 


i<^  SCPRA.  £  nn  errore  quelle  di  molti,  che  mettono  assieme,  come  idea- 
tico,  il  caso  del  fr.  82  pr.  con  quelle  del  §  1  i6.  (per  esempio,  VVestphal, 
II  §  \496  e  Sell,  1.  c),  L'altimo  passo  contieue  piuttosto  una  limitaziono 
della  regola  del  §  1519:  Kichter's  Krit,Jahrb.  1.  c.  p.  963  seg.  Certamente 
pa6  il  fr.  82  §  1  foniire  un  argomento  per  luostrare  che  anco  uel  caso,  in  cii 
il  legatario  abbia  poi  acquisio  ex  lucrativa  causa  la  proprietii  coo  una  iisu 
capioue  reBcindibile,  il  legato  rimane  tuttavia  valido,  come  neiresempio  del 
fr.  82  pr.  E  viceversa  il  fr.  82  pr.  pu6  serviro  come  argomento  per  mo- 
Atrare  ebe  racqai8t4>  del  dominio  di  cosa  legata  coudizionahnenttt  n  un  terzo 
DOD  esclode  rinizialo  validilA  del  legato. 

GuXCK.  Comm.  PandmilUe.  —  Lib.  XXX-XXXIt.  23 
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a  idem  iuris  erit  et  si  pecaniam  a  me  legaverit,  multo  mSgis  si  in 
(I  priore  testameiito  fideicommissam  sit  »• 

Apbicaxo  decide  anzitutto  che  il  secondo  legato  coirimpostovi 
fedecommesso  h  valido,  benchfe  il  legatario  abbia  gik  iu  forza  di  lui 
altro  testamento  contro  lo  stesso  erede  e  circa  alio  stesso  servo  Stico, 
I'azione  di  legato  e  cosi  (ove  questo  sia  adempiuto)  gli  manclii  Viu- 
teresse  a  ripetere  ancora  il  servo   stesso.  II  motivo  k  che  egli  non 
lacra  ancora  col  secondo  legato  lo  schiavo  che  deve  restitaire  al  fe- 
decommissario ;  questa  decisione  serve  essenzialmente  solo  a  tener 
fermo  il  fedecommesso,  che  altrimenti  cadrebbe  insieme  al  legato,  se 
questo  fosse  inefficace.  Del  resto  —  dic'egli  in  fine  —  non  c'6  diflBcolU 
ad  affermare  lo  stesso  qaalora  il  prime  legato  sia  onerato  di  fede- 
commesso e  libero  il  secondo;  se  ciofe  anco  in  forza  del  primo  il  le- 
gatario  ha  veramente   acquisito  il  dominio  del   servo,   pub  agire  in 
forza  del  secondo,  dovendo  egli  ancora  restituire  il  servo.  Concorda 
quando  insegna  Paolo  nel  fr.  83  §  6  de  V.  0.  [XLV,  1] : 

a  Si  rem  quam  ex  causa  lucrativa  stipulatus  sum  nactus  fuero  ex 
«  causa  lucrativa,  evanescit  stipulatio,  sed  et  si  heres  cxistero  domino  ^) 
<i  extinguitur  stipulatio,  si  vero  a  me  herede  defunctus  earn  legavit, 
«  potest  agi  ex  stipulatu  ». 

Egli  coutempla  come  causa  lucrativa  quelle  awenuto  per  suooes- 
sione  universale  al  proprietario;  per  esso  I'azione  altronde  nata  ex 
lucrativa  causa  suUa  cosa  stessa  viene  a  estinguersi.  Ma  se  all'erede 
e  imposto  di  dare  a  un  terzo  la  cosa,  rimane,  nonostante  I'acquisto 
del  dominio,  viva  quella  azione,  non  potendo  I'erede  conservare  la 
cosa.  Paolo  pensava  certo  a  un  legato  di  dannazione;  poich^,  se  la 
cosa  fosse  stata  legata  senza  condizione  per  vindicaiionem,  I'erede  non 
avrebbe  acquistato  il  dominio,  che  invece  sarebbe  immediatamente 
passato  nel  legatario  e  non  avrebbe  quindi  potuto   in   alcun   mode 


^)  L'edizioDe  taurelliana  ha  secondo  la  Fiorentina  <i  sed  si  heres  extitero 
dominio  extinguitar  stipnlatio  it.  Ma,  secondo  Brbncmann,  nella  Fiorentiua 
h  cancellato  Pultimo  t  di  dominio  e  quindi  deve  leggersi  con  Aloakdro  e  la 
Vulgata:  <t  si  heres  extitero  domino,  e.  s.  j>.  II  Cod.  Rehd.  ha  giusta  Pedi- 
zione  gebaucriana,  anco  piu  chiaro  a  domino  rei  d.  Anche  iu  priucipio  si  ri- 
chicde  a  sed  ct  d  invece  di  <k  sed  n ;  si  capisce  Terrore  colla  geminarione  in 
set.  Cfr.  Gebalku,  Spanyenb.  ad  h.  1.  n.  36,  37.  —  Sell,  p.  180  n.  1. 
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clisoorrersi  di  spegnersi  della  stipiilatio  per  acqnisto  della  cosa  ex  causa 
lacrativa.  Ma  se  il  legato  fa  lasciato  sotto  condizione  {per  vindicar- 
tionem  o  per  damnaiionem)  dipeudeva  dall'avverarsi  della  condizione, 
se  I'erede  avrebbe  o  no  perdato  la  cosa  acqaistata.  Qaindi  Paolo 
continna: 

a  Itemque  esse  et  si  sab  condicione  res  legata  sit,  quia  et  si  ipse 
«  debitor  rem  snb  condicione  legatam  dedisset,  non  liberetur;  sed  si 
a  condicione  dcficiente  re  amiserit,  petitio  infirmabitur  ». 

Nel  diritto  giastinianeo  Sbmpre  deve  pensarsi  al  legato  di  cosa 
ereditaria  per  cui  (se  il  legato  non  h  condizionale)  alPerede  non  si 
acquista  il  dominio  e,  se  h  condizionale,  lo  si  acquista  solo  revoca- 
bilmente. 

c  L'acqnisto  del  dominio  per  successione  universale  apporta  alPerede 
nessun  vantaggio  reale  e  duraturo,  se  I'ereditdi  h  oberata.  Quindi 
Terede  pa5  sempre  in  tal  caso  conyenire  Touerato  se  una  cosa  gi^ 
pertinente  al  test-atore  gli  viene  legata  da  un  altro  ».  Gfr.  fr.  108 
%  6de  leg.l:  —  Afrioajso  V  quasst, : 

c  Item  si  domino  heres  extitero,  qui  non  esset  solveudo,  cuius  fun- 
c  dam  te  mihi  dare  iussus  esses  (cio^  come  erede  di  un  altro  in  forza 
<c  di  UQ  legato  di  dannazione),  manebit  tua  obligatio,  sicut  maneret 
c  si  earn  fundum  emissem  ». 

iQoltre  uno  di  due  legati  pub  soffrire  una  diminuzione  per  la  legge 
Falcidia.  In  tal  caso  il  legatario  pub  sempre  far  valere  il  suo  diritto 
in  forza  del  secondo  legato,  in  quanto  che  egli  non  ha  col  primo  ot- 
tennto  pienamente  quanto  gli  fii  destinato  col  secondo. 

Ft.  108  §  5  eod. 

«  Item  si  in  priore  testamento  Falcidiae  locus  sit,  quod  inde  ab- 
«  scidit  ratione  Falcidiae,  ex  sequenti  testamento  consequar  ». 

La  regola,  che  si  ricava,  h  dunque  che  cessa  I'azione  di  legato  solo 
dove  il  legatario  ha  ottenuto  la  cosa  legata;  pienamente  e  irrevoca- 
bilmeute  per  altra  via,  gratuit>amente  e  senza  pesi.  Anche  coU'acquisto 
pieno  ed  irrevocabile  della  cosa  legata  in  forza  di  altro  titolo  lucra- 
tivo  nofD  si  rimuove  Pazione  di  legato  in  un  caso,  di  cui  si  occupa 
Afbicako  nel  fir.  108  §  1  cit. : 

c  Si  id  qaod  ex  testamento  mihi  debes  quilibet  alius  servo  meo 
«  donaverit,  manebit  adhuc  mihi  ex  testamento  actio  et  maxime  si 
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«  igaorem  [rem]  ^^)  meam  factam  esse:  alioqain  oonsequens  erit,  nt 
«  etiam,  si  tii  ipse  servo  meo  earn  donaveris,  invito  me  libereris:  quod 
«  nuUo  modo  recipiendam  est,  quando  ne  solatione  quidem  invito  me 
«  facta  libereris  ». 

Med  [ante  la  donazione   fatta  al  servo  il  padrone  (ne  abbia  o  no 
iiotizia)  fe  divenuto  ex  causa  lucrative  domino  della  cosa,  che  a  lui 
I'erede  era  obbligato  a  dare  in  forza  del   legato.  A])plicando  lette- 
ralmente  il  principio  del  fr.  17  de  0.  et  A.  si  dovrebbe  afferniare  che 
I'obbligazione  ex  legato  sia  cosl  estinta.  Cio  va  assunto  senza  diffi- 
coltii,  qualora  il  padrone  abbia  conosciuto  o  accettato  la  donazione 
fatta    al   servo;  Africano  nol  dice  espressamente,  ma  lo  fa  ca- 
pire  chiaramente  coU'aggiunta:   a   et    maxime  si   ignorem  ».  Del 
resto  Afrioano  concede  sempre  al  legatario  Tazione  di  legato.  Egli 
pub  infatti  ripudiare  la  donazione  fatta  al  servo  e  cosl  rescindere 
il  vantaggio  da  essa  proveniente  ®).  Lo  schiavo  potrebbe  anco  aver 
consumata,  distrntta,  dispersa  la  cosa  e  reso  cosl  vano  11  Incro  del 
padrone,  prima  che  costui  ne  abbia  notizia.  Qui  il  padrone  puo  in- 
vece  far  valere  ancora  i  suoi  diritti  di  legatario.  Per  mostrare  I'e- 
sattezza  di  tale  sua  decisione  Apricano  arreca  un  ottimo  argomento. 
So  I'onerato  potesse  liberarsi   coUa   donazione   fatta  da  un  terzo  al 
servo,  si  dovrebbe  logicamente  affermare  lo  stesso,  qualora  egli  avesse 
donato  la  cosa  alio  schiavo  del  legatario,  ch^  qui  pure  proverebbe 
al  padrone  la  cosa  ex  causa  lucrativa.  Ma  ci6  non  pu6  in  alcun  modo 
concedersi,  dal  momento  che  anche  il  pagamento  fatto  al  servo  senza 
consenso  del  domino  non  lo  libererebbe  dalla   sua   obbliga:ao!ie^). 
II  motivo  decisivo  sta  dunque  in  cio  che  qui  col  negozio   giuridico 


21)  Certo  va  corretto  a  si  ignorem  rem  d  (tenuto  calcolo  della  geminazione), 
poidti^  la  voce  meam  non  pu6  aocordarsi  colV id  quod  che  precede.  Cfr.  Schcl- 
TiNO  ad  h.  1.  —  Westphal,  II  §  1492.  Con  ci6  si  toglie  la  ragione  al  bia- 
simo  che  si  troya  in  Schmidt,  1.  c.  p.  21  seg.  contro  la  costrnzione  di  questo 
passo:  <r  legem  citatam  cum  grammatica  Zumptii  vix  conciliari  posse  d.  Del 
resto  qui  si  deve  pensare  al  oaso  che  la  cosa  venisse  manoipata  al  servo  o 
datagli  pel  pecalio. 

2^  Fr.  19  §  2  d0  don.  XXXIX^S:  o:  Non  potest  nolenti  liberal! tas  acquiri  s. 
Arndts-Skrafini,  Pd  §  80  n.  3.  —  Cosl  spiegano  il  ft.  108  §  1  Cuiacio  ad 
h.  1.  [tr.  V  ad  a/nc.  opp.  I,  1342],  Majamsio,  1.  c.  §  15. 

23)  Retbs,  I.  c  §  41  pag.  389;  tit.  de  V.  O.  I,  3  §  8,  8.  —  Mgbric.  ihes 
VH  400.  —  Westfhal,  II  §  1492.  —  Sell,  p.  21. 
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avyennto  ool  serro  rimarrebbe  annichilato  il  credito  del  padrone,  11 
ohe  Qon  ^  (seiusa  suo  oonsenso)  possibile;  come  nol  sarebbe  col  pa- 
gamento  &tto  ad  esse.  Naturalmeute  dovrebbe  per  diritto  antieo  va- 
lere  lo  stesso,  qnaloia  si  fosse  donate  al  filiusfamilius  del  legatario  ^^). 
Ma  risolta  essere  inesatto  Taddurre  il  nostro  passo  per  provare  cbe 
nella  regola  sal  concorso  delle  cause  lucrative  Pidentit^  del  creditore 
debba  assumersi  a  rigore  di  parola,  come  il  Sell  ^)  dice.  L'identit^ 
della  persona  di  chi  ba  acquisito  la  cosa  per  una  causa  lucrativa  e 
quella  del  creditore  in  forza  dell'altra  non  manca  certo  nel  caso  no- 
stro e  pure  si  esclude   Fapplicazione  della  regola.  £  pero  arduo  il 
d^rivare  da  questo  passo  la  conchiusione  generale,  che  solo  dove 
I'aoqiiisto  della  cosa  ha  avuto  luogo  coUa  volenti  di   chi  vi   aveva 
diiitto,  non  pud  ex  alia  lucrativa  causa  chiederseue  ulteriormente  la 
jirestazione  ^).  Se,  per  esempio,  il  legatario   ha  gi^,  senza  saperlo, 
aoquistato  11  dominio  della  cosa,  sucoedendo  al  proprietario,  non  v'^ 
ragione  di  dargli  ancora  I'azione  di  legato.  II  fr.  108  §  1  deve  quindi 
limuoversi,  come  niente  affatto  pratico,  dal  diritto  attuale,  non  es- 
sendovi  in  esso  alcun  caso  essenzialmente  afline. 

Gerto  h  per5  che,  se  I'acqulsto  della  cosa  avvenuto  per  una  causa 
oi>erante  ipso  lure  pu6  coUa  volenti  dell'acqairente  rescindersi,  ancora 
non  resta  esclusa  I'azione  ex  alia  causa  lucrativa,  finch^  almeno  quel- 
racquisto  h  divenuto  definitive.  Tale  era  U  caso  in  cui  il  domino 
avesse   legato  la  cosa  per  vindioaUonem  e  poi  un  altro  testatore  la 


21)  Inesatto  h  Tadilurre  come  fsk  lo  Schmidt.  1.  c.  p.  21 ,  n.  1  per  provare 
ei5  il  fr.  53  §  1  de  leg,  I,  il  quale  da  Hoheisul  ancora  pih  inopportana- 
mente  si  voleva  addarre  per  mostrare  rintelligeiiza  della  regola.  11  passo 
diee :  c  si  mihi  et  filio  vel  servo  easet  eodem  testamento  legatam  sine  da- 
bio  valeret  legatum  ntriugqueD;  si  dice  solo  che  ambo  i  legati  sono  validi, 
nnlla  perd  si  dice  sa  ci6  che  deve  aver  laogo,  qaalora  il  padre  o  il  padrone 
abbia  acqmstato  la  cosa  la  forsa  deiruno  o  delPaltro  legato. 

S5)  Co^  M4JANSI0  e  in  parte  anche  Betes,  1.  c.  L'altimo  si  riferisce  alia 
sottile  sposizione  di  Bartolo:  il  servo  h  «  civiliter  eadem  persona  cam  do- 
mino quoad  caosam  adqaisitioois  s ;  ma  <i  diversa,  tatu  naturaliter  quam  ficto 
ant  civiliter  qaoad  caasam  privandi  doniinum  actio ae  ex  teatamento  p  ;  quindi 
c  non  obstare  regulam  de  duplioi  causa  lucrativa,  quia  nou  concurrit  circa 
eandem  perdonam  d.  Noa  d  che  una  sottigliezza  scolastica. 

^  Cosi  dice  Schultuio,  riferendosi  a  Cdiaoio,  1.  c:  <i  Ergo  regula  de 
doabas  causis  luorativis  optinot,  cam  quia   sua  volantate  adtiuislvlt  aomel, 
ut  nou  x^^s^it  itcnim  p. 
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legasse  per  dannazioae  e  prima,  che  si  facesse  valere  I'aziofie  rela- 
tiva  a  quest'ultimo,  la  cosa  fosse  perrenuta  ipso  iure  al  legatario  in 
forzadel  primo.  Sicoome  egli  poteva  sempre  rivocare  il  primo  acqaisto 
col  riflato,  nulla  si  opponeva  a  che  in  forza  del  legato  di  daunazione 
chiedesse  la  cosa. 

Per  illastrare  pienamente  la  nostra  regola  nel  suo  rapporto  cot  le- 
gati,  occorre  una  piii  minata  disarniiia  dei  seguenti  punti: 

I.  Anzitatto  si  presuppone  che  si  tratti  della  medesiraa  cosa 
individnale  —  eadem  res  seu  speeies,  che  si  domandi  e  rispettivamente 
si  acqnisti  per  una  o  per  altra  causa  lucrativa.  Quindi  essa  non  trova 
applicazione  nel  caso  di  piii  legati  di  una  cosa  dello  stesso  genere  ^), 
nonch^  di  legati  di  somme  o  quantity.  ^).  Quindi  dice  PlOLO  che  colui, 
al  quale  fu  legata  una  tessera  frumentaria  mantiene  la  sua  azione, 
ancorch6  abbiane  gi^  per  altra  via  acquistata  una:  quoniam  tale 
Meicommissum  magis  in  quantitate  quam  in  corpore  consistit  ^). 

Gome  la  stessa  cosa  si  tratta  anche  la  siessa  parte  [intellettuale]  di 
una  cosa  determinata.  ITn  caso  di  tal  natura  e  esposto  da  Papi- 
NIANO  nel  fr.  6(j  %  1  de  leg.  II: 

cc  Duorum  testameutis  pars  fundi,  quae  Maevii  fuit,  Titio  legata 
c(  e^t-  non  ineleganter  probatum  est  ab  uno  herede  soluta  parte  fundi, 
a  quae  Maevii  est,  ex  alio  testamento  liberationem  optingere,  neqne 
cc  poeitea  ^)  parte  alienata  revocari  actionem  semel  extinctam  ». 

Si  potrebbe  credere  che  per  «  pars  fundi  quae  Maevii  est »  Papinia.no 
intendesse  una  determinata  parte  delPintero  fondo:  xms^pars  divisa, 
od  un  loctis  oertu^  del  fondo.  Gio  non  h  ammissibile,  visto  Pintera 
conni5Ssioae  del  passo.  Partes  divisae  di  un  fondo  sono  in  effetto  cose 
diverse,  diversi  fondi,  di  cui  ciascuno  b  jyer  sfe  stesso  «  una  eademque 
res  »,  riguarda  a  cui  Papiniano  neppure  avrebbe  proposto  la  que- 
stione.  Inolt're  nel  coutrapposto  che  si  f a  al  §  2  dello  stesso  fram- 
mi^nto  [(c  pars  fundi  simpliciter  legata  »]  si  pensa  indubbiamente  ad 


27)  Fr.  06  §  3  de  leg.  I. 

2^)  Sltpra,  §  1518  /. 
'    «)  Fr.  87  pr.  de  leg.  L 

^)  II  contesto  esige  clie  or  pars  j>  s'accentni  coine  <i  cadom  pars  s.  Bea  si 
pu(>  quindi  accuttare  la  lezioiie :  a  post  ea  parbe  d  o  <i  postea  ea  parte  ]>  come 
ha  proposto  Hoffmann  [Melet.  ad  Pand  2'y,  8];  cfr.  Schultino  e  Smallbn- 
«uaG,  1.  c. 
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ana  pars  pro  indimw.  La  differenza  fra  il  §  1  e  il  §  2  consiste  solo 
in  cio,  che  ivi  all'indicazione  della  para  fundi  si  aggiunge  «  qaae 
Maevii  est  ^  ^').  Ma  la  quota  di  Mevio  di  dominio  del  fondo  h  nn 
obbietto  esattamente  determinato^  che  si  acquista  una  volta  solo 
ejc  una  vel  altera  IticraUva  causa,  senza  distinzione  se  nel  legato  ^ 
detemiinata  pare  la  misura  della  quota  [per  esempio  «  dimidia  pars 
fundi,  quae  Maevii  eflt»]  o  no,  pur  presupposto  nell'ultimo  caao, 
obe  il  testatore  riferendosi  alia  quota  di  Mevio  non  volesse  solo  in- 
dicare  la  misura  della  quota  legata. 

Diversamente  si  deciderebbe  se  il  caso  fosse:  duorum  testamentis 
pars  dimidia  fundi,  qui  Maevii  est,  i.  e.  fundi  Maeviani,  Titio  legata 
est  ^).  Qui  non  h  Veadem  res  legata  in  due  testament!;  accanto  a  una 
metA  del  fondo  ne  esiste  una  seconda  e  se  il  legatario  ha  ottenuto 
Tuna  in  forza  d'un  testamento,  puo  sempre  chiedere  Paltra  in  forza 
4lel  secondo^s).  Percio  Papiniano  continua: 

a  Sedsi  pars  fundi  simpliciter,  non  quae  Maevii  fuit,  legatur,  solutio 
a  prior  non  peremit  ^^)  alteram  actionem  atque  etiam  banc  eandem 
«  I)art«m  aliquo  modo  suam  fo^ctam  poterit  alter  heres  solvere;  nam- 
«  que^)  plures  in  uno  fundo  dominium  iuris  intellectu  non  divisione 
«  corporis  optinent»  ^). 


31)  Sell,  p.  148  —  Schmidt,  p.  39.  Certo  per6  (ove  si  legaase  semplicc- 
niente  la  quota  di  Mbvio  e  risultaase  esser  qnesto  domino  di  un  pezzo  de> 
terminato)  sarebbe  obbietto  del  legato  ud  locus  certus  e  varrebbcro  le  rogolo 
vigenti  pel  legato  di  qualanque  specie. 

32)  Inesatta  h  la  spiegazione  di  ^}AJAN8I0,  1.  o.  §  22,  che  dk  cos)  il  caso. 
del  fir.  6G§  1 :  a  si  ex  uno  testamento  Maeviani  fundi  partem  Titius  optiouit  d. 

S3)  Ft.  83  <fe  te^.  I  —  Marcello,  XIII  Big, .  <r  Titius  Stichi  partem  tibi 
legavit;  einsdem  Sticbi  partem  Seins  tibi  legavit;  ex  ntriusque  testamento 

coDBeqaeris  ». 

31)  Presso  Aloaxdro,  per  manifesto  errore,  manca  la  negazione.  L'edizionc 
kriegeliaua  ha  «  perimit  s  non  peremU, 

3^)  Qaesta  lezione  fa  adottata  anzitiitto  da  Aloandro^  per  tcstiraonianza 
di  Conti  e  Caronda  si  trova  anco  iu  manoscritti  della  Vulgata.  La  leziono 
fiorentina  h  ncque,  che  Brencmann  trovo  pare  in  altri  set  to  codici.  llssa 
per6  non  ha  sense.  Cos!  pure  non  soddisfa  la  cougettura  breiicmaniana 
<aeqae».  Cfr.  Tedizione  di  Gebauer  e  Spanoenbbrg  e  Scuolting  o  Smav 
LiiJCBUitG  ad  h.  1.  —  Sell,  p.  249  u.  1. 


q)  Si  arrerta  —  di  passag^gio  —  la  difficolt^  di  conciliare  qucsto   teste   colle  plii 
<1iffan  dottrine  in  materia  di  condominio. 
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Pafiniano  osserva  espressamente  che  il  legatario  pud  avere  (se 
ha  alienata  la  parte  prima  acquisita)  dall'onerato  la  medesima  parte 
M>inttDqae  da  quest!  acquistata  e  che  ci5  serve  a  estinguei^  I'obbli- 
gazione  di  legato,  trattandosi  di  una  quota  inteliettaale,  per  cui  doq 
si  iudaga  a  chi  essa  prima  apparteneva  e  da  chi  Touerato  I'ha  a  tal 
fine  acquistata.  A  tal  x)roposito  si  contrappone  uel  §  3  ib.  il  case,  in 
cjAL  in  due  testamenti  sia  stato  legato  ua  servo  soltanto  geuerica- 
mente  determinato;  il  giurista  afferma  nou  potersi  dare  in  pagamento 
come  obbietto  di  legato  11  servo  gi^  acquisito  una  volta  al  legatario, 
ancorche  questi  I'abbia  alieuato  ^). 

Per  mancanza  d'identit^  dell'obbietto  non  trova  applicazione  la  ro- 
golf  sul  concorso  delle  cause  lucrative,  se  al  legatario  in  un  testa- 
mento  fu  lasciata  una  cosa  determinata,  in  un  altro  la  stessa  o  air 
ternativamente  un'aTtra  o  se-  in  due  testamenti  sodo  lasciate  alterna- 
^  tivameute  1q  stesse  du#  cose,  in  quanto  ehe  qui  il  legalsario  pub 
sempre  domandare  in/orza  dell'altro  legato  quella  cosa  che  col  prjmo 
non  ha  ottenuto,  cfr.  il  fr.  82  §  6  de  leg.  I  —  Juuamus: 

«c  Quum  mihi  Stichus  aut  Pamphiluslegati  fuisseut  duorum  testa- 


r)  Qui*rautoEo  acoenna  nell^  notM^ll.luitinomia  esis^ente  fra  qoeeto  pano  [ofr.  Paolo 
in  D.  X:LV,  <I,  128]  e  i  dne  paarf  maroeUiaui  in   D.  XLVl.  3,  67  e  72  §  4  ibid.  Ve- 
ramente  non  h  dffficile  tfrxftnettere  una  diverg'enza.di  opinione  in  cosl  fatta  materia ; 
pare  pa!  da  una  frase  del  seoondo'  passO  che  MAKCELLO.riqcnoscesBe  che  a  rigore  dl 
logica  giuridica  <t  vi  quidnm  ipm  x>  «i  debba  attuare  11  prittcipio  che  gli  altri  aatori 
Bostengono,  ma  che  per  riguardi  pratici  non  crcjjleBse  opportune  I'insistere.   Ad  ogni 
xnodo  sififatti  conati  marcelliani  f  urono  ripudiati  ^  not  troyiamo  che  la  Bcuola  papi* 
nianea  non  se  ne.^  Jasciata  inflaire.   Resptii^ere  si  deve  asBolatamence  Tinterpreta* 
zione  di^parec^chi  modern! ,  che  liferisoono  il  frammento  papinianeo  ad  un  legato  di 
gener#  determinato,  gli  altri  ad  un  legato  €i  ^enere  indeterminate ;  ofr.  contro  simili 
conatl.anoo  la  Teorin  oitata  I  pagine 703-704.  —  Anchc  TAhndts  nelle  note  trova  che 
il  framQienlo  araroelliano  67  contrad^ice  iMm  dottrina  (comune),  per  cui  un  legatun^ 
ff finer i$  non  5  vaUdo  se  non  in  quanto  com  del  genere  indicate  non  si  trovino  neUa 
eredit&  del  tAtatore.  Xo  credo  invete  la  dottrina  oomllne  veriseinia;  d  la  sola  che  si 
coBcilii  col  requislti  cho  pur  deve  arer^  Tobbietto  ne)  legato  1.  c.  p.  272seg.  L'Abndts 
intende  troppo  grettalnente  la  comune  opinione.   Questa  non  dice   che  U  legato  siw 
valtdo  solo  nel  caso,  che  cose  del.^enenf  legato  «  taovino  nel  patrimonio  del  teste- 
toj^:  essa  esclufle  solo  che  vi  po«sa  essete  un  leglkto  di  genere  allatto  indeterminato. 
Sarebber )n«tile  il  legato:  <.(  Lego  un  servo  a  TisioB  fktto  da  un  testatore,  ohe  servi 
non  ha;  msntre  costal  potrebbe  validamente  tostare  oosl:  a  LegoaTizio  un  servo  di 
Caio  o  deireredci  eco. ;».  Qaa&do  le  Fontl  discorrono  di  legato  di  genere  presuppon- 
gono,  come  appare  da  perspicui  insegnamenti,   sempie  un  legato  di  genere  determi- 
nato; benohd  poi  non  si  curino  sempre  (e  non  h  neco^sario)  di  indicare  dove  la  limi- 
tatione  e  determinaKione  coq^ista 
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c  mentis  et  Stichum  ex  altero  testamento  consecutas  faissem,  ex  al- 
«  tero  Pamphilum  petere  possum,  quia  et  si  uno  testamento  Stichos 
c  ant  Pamphilns  legSkU  foisset  et  Stichos  ex  causa  lacrativa  mens 
«  fiActus  fiusset,  nihilominos  Pamphilum  petere  possum  »  ^). 

Ci5  si  aocorda  col  principio  che  Fobbligazione  altematiya  si  fissa 
snlUobbietto  rimanente,  qualora  la  prestazione  sia  impossibile  rispetto 
all'altro  obbietto  altemativamente  dovuto  ^  e  cosl  si  insegna  gene- 
ralmente: 

c  Si  Stichum  aut  Pamphilum  mihi  debeas  efcalter  ex  his  meus  factus 
a  sit  ex  aUqua  [i.  e.  alia  qua]  causa  lucrativa,  Feliquus  debetur 
«  mihi  a  te  »  ^). 

Si  potrebbe  chiedere  se  mai,  ove  I'onerato  abbia  la  scelta  fra  gU 
obbietti  altemativamente  legati  (cosl,  per  esempio,  nel  Diritto  pre- 
giustinianeo  era  nel  dubbio  pel  legato  di  dannasione),  esso  abbia 
il  diritto  di  liberarsi  dal  legatario  pagandogli  PestimaElone  di  qu6lla 
cosa,  il  cui  dominio  h  gid»  state  acquisito  altrimenti  da  lai,  sia  a 
titolo  lucratiTO,  sia  a  titolo  oneroso.  La  risposta  deve  pur  essere  af- 
fermativa,  ove  non  si  Toglia  (certo  a  torto)  negare  ogni  peso  airo»- 
serrazione  di  TJlpiano  riferita  in  calce^). 


9S)  Con  tale  opiniooe  non  bl  conciliano  per5  aHri  passi  e  aoTratntto  11 
fr.  ^  de  8oL  [46,  3].  Cfr.  su  tale  gaeatione  e  sal  modt>  di  nnterpretare  i 
paasi  Telativi  Bovratutto  CuiikCio  nelle  «  qaaest.  Pap.  »  1.  XVII  {opp.  TV, 
442  segOr  Majansio,  1.  c.  §  21-22.  —  SteLL,  l.^  pagine  153-174.  Non  h  qai 
il  luogo  di  diffonderd  in  proposito;  dal  momento  che  tatto  dipende  dal 
modo  di  intendere  il  genus  legatum,  di  cui  Qbllfbld  tratta  solo  al  li)>.  XXXKI, 
t.  V  al  §  1558  Intanto  si  avverte  come  (almeno'eos)  mi  sembra)  il  fir.  66 
§  3  provi  sictirameDte  Pinesattezza  d^ri^plnitvie  che  ancora  ^  aocOlta  Aa^ 
VAKeESOW  nelUaltima  edizione  delle  Fandette  [II  p.  525],  per  cui  h  inya- 
lido  il  legato  di  geneve,  qaalora  niana  #ofa  di  tal  genere  si  trovi  sella  e^o* 
ditlL  Cfr.  ARifi>T8,  ReehtsUx.  VI  p.  333  Pand.  §  574. 

J7)  Arndis[-Skrapini]  Pand.  |  274,  a*  /. 

38)  Fr.  16  pr.  de  V.  O.  ZLV,  1.  —  Pomp.,  VI  ad  8.:  cfr.  Sell,  loo.  cit. 
p.  174  aeg.  —  F.  Mommsek,  p.  258.  II  manoscritto  fiorentino  ha  <t  reliqanm  » 
non  cv^lqan8>;  non  e'h  per6  difiSeolt^,  puf  acotttando  I^opidione  di  Fed. 
HoMMSKN  snl  rapporto  del  teste  fiorentino  e  i  manoscritti  viilgaU  dell'nl- 
rim^  parte  dei  Digesti  {Annali  di  Bekker,  K,  p.  18],  ad  accettare  la  lezione 
«  reliquns  >,  che,  secondo  Gebauer,  ha  pur  il  Cod.  Rehd.  Beliquum  poteva 
Krivere  erroneamente  Pamanneose  per  ripetizione  da!  precedente  fr.  15. 

SB]  «  Si  Stichns  ant  Pamphilns  legetur...  placnit  et  si  alter  decesserit, 
altermn  omnimodo  praestandam,  forta99is  vel  moriui  pretium  >.  Cfr.  F.  Mohm- 
r,  p.  3iO  seg.  —  Vaugbbow,  Pd.  Ill  §  569,  n.  2.  /  , 

OUiex.  Comm.  Pmdeite.  -  Lib.  XXXXXXII.  '  21 
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n.  Si  domanda  fino  a  che  punto  venga  in  considerazione  F$dca 
dell'acqaiBto  lacrativo  affinch^  in  segoito  di  esso  s'estingoa  il  legato 
della  medesima  cosat  n  passo  precipno  delle  Istitozioni  nomina  espli- 
citamente  il  caso  in  coi  Pacquisto  della  cosa  sia  avYenato  Yivfinte  il 
testatore.  Ma  a  ragione  la  Glossa^)  osserva  che  non  ^  essenziale, 
potendo  anche  I'acqmsto  Incrativo  avvennto  doi>o  la  morte  del  te- 
statoie  e  prima  dell'adempimento  del  legato  avere  I'identica  efflcaeia. 
Baghoy  ha  Teramente  al  §  6  h.  t.  mosao  del  dabbii,  giaoch^  per 
regola  «  a  mori»  testatoris  dies  legati  oedit  »  e  «  qnia  postqaam  semel 
ntiliter  oessit,  non  videtar  ex  postfacto  legatom  extingni  posse  >. 
Tacitamente  concede  che  Ui  almeno,  dove  eccezionalniente  non  g& 
c(  morte  testatoris  dies  legati  cedit  »  Pacqnisto  posteriore  alia  morte 
del  testatoie  abbia  la  medesima  consegnenza,  in  modo  che  in  ogni 
caso  I'espiessione  del  §  6  non  sarebbe  esattissima.  Ma  I'opinione  di 
Baohoy  h  affatto  falsa  e  insostenibile  e  solo  dobbiamo  merayigliarci 
come  anche  Schbabeb  si  eaptima  nel  sense  stesso  ^^).  Essa  si  con- 
fiita  senz'altro  colla  legola  generate  addotta  nel  fr.  17  de  0.  et  A. 
[44,7]^);  ViNNio  a  ragione  la  dice  frivola,  tanto  piti   che  vi  si  op- 
pone  on  passo,  di  coi  lo  stesso  I^aohoy  fa  snbito  nso  in  altro  senso. 
Un'altra  qnestione  h  qnella  se  il  lacratiyo  acqnisto  fatto  dope  Ve- 
rezione  del  legato,  vivente  il  testatore^  annulli  snbito  il  legato  stesso. 


^)  QloBsa  ad  §  6  de  leg.  II  20  alle  parole  c  vivo  testatore  »:  Idem  est  si 
post  mortem  nt  j.  §  «t  etit  [cio^  §  9  t6.]. 

41)  Ad  §  6  p.  361 :  c  Cedit  enim  legati  dies  a  morte  testatoris,  qnO  tempore 
opus  est  ut  legati  adquirendi  £etciiltatem  habeat,  qnae  in  re  propria  ipsi 
deest.  hinc  de  eo  tempore  qnaeritor  qao  testator  viyit,  postea  enim  si  quid 
novi  aocidat^legato  iam  adqmsito,  de  illins  effloacia  ampllns  quaerendi  nulla 
est  oceasio  9. 

«)  Supra,  n.  14. 

AlPosservazione  schraderiana  sta  a  base  una  confasione  fra  la  delazione 
del  diritto  al  legato^  che  si  decide  col  dies  eedem  o  Pacquisto  del  dominio 
della  oosa  legata.  Con  quello  si  fissa  solo  Tobligatio  legati,  ma  questa 
pu6  come  credito  c  ex  causa  lucrativa  j>  essere  eatinta  mediante  Pacquisto 
c  ex  alia  causa  lucrativa  >,  come  ogni  altra  obbligazione.  Qui  si  astrae  dal- 
rimmediato  acquisto  del  dominio  mediante  legato  (di  vendicaeioDe)  giacch^  il 
§  6  non  parla  che  di  legato  di  cosa  altrui.  £  quindi  inesatto  formulare  la 
regola,  come  fa  il  Verimg  (IHr.  ered.  p.  723) :  <  Se  Ponorato  acquiata  per6 
Pobbietto,  dope  Perezione  del  testamento  e  prima  della  delazione  del  legato, 
a  titolo  lucrative,  egli...  non  lo  pu6  piik  doniandare  ». 


*~ 


t 
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ADChe  qui  la  risposta  affermativa  parrebbe  soendere  dalla  letterale 
espieBsione  delle  Istitazioiii,  giaoch^  qneste  non  piesuppongono  altro, 
Be  non  che  la  propriety  della  oosa  legata  siasi  acqnistata,  Tivente  il  te- 
statore,  dal  legatario.  Qoindi  11  legato  doTrebbe  restare  inefficaoe  qna- 
lora  il  legatario  perdesse  parimenti  vivente  il  testatore,  11  dominio 
aoquisito.  B  tale  dere  pur  dirsi  Fopinione  comnne.  Inveoe  B aohoy  feoe 
eooeUenti  obbiezioni,  a  oni  &  eoo  YmNio  L  a,  benchfe  entrambi  critichino 
con  moiti  dabbii  e  rilnttanza  la  sentenza  oomnne  ^),  Essi  si  richiar 
mano  al  piincipio  del  fr.  82  pr.  de  Ug.  I:  « Ifon  qnocomqae  modo 
si  legatarii  les  &ota  flierit  die  cedente  obligatio  legati  extingoitnr  », 
quasi  che  in  esso  si  insegnasse  che  tutto  dipende  da  ci6,  che  all'e- 
poca  del  dies  eedens  la  cosa  ancara  si  trovi  in  domioio  del  legatario  ^). 
TsJe  argomento  si  potrebbe  criticare,  poich^  il  passo  discorre  di  nn 
aoqnisto  operantesi  die  eedente,  non  potendosi  dubitare  che  valga  lo 
stesso  anche  se  Pacqnisto  h  state  &tto  prima,  in  qnanto  che  il  le- 
gatario abbia  ancora  die  eedente  il  dominio  ^).  Ma  appunto  perch5 
non  si  distingoe  fra  il  case  che  il  dominio  che  il  legatario  ha  all'e- 
poca^  in  coi  il  legato  entra  in  Tigore,  gli  sia  perrenuto  amU  o  poet 
diem  legati  eedentem  ex  Incratiya  cansa,  si  deye  conchindere  dall'ag- 
giunta  di  qnelle  parole  che  Giuliaito  presnpponga  anzitutto  il  case, 
in  coi  il  legatario  sia  Tdi  gi&  e  rispettivamente  ancora)  domino  della 


4S)  Bachoy  dioe:  c  Et  hoc  qnoqne  interim  in  medio  relinqno  ».  —  Vihmio: 
<  sed  ego  snbsiBtD  propter  L.  82  pr.  de  leg,  I ». 

44)  Cfr.  Supra.  Le  edizioni  interpongono  ordinariamente,  oome  la  tanrel- 
liana:  ^fiaerit,  die  eedente  ».  Ci6  h  inammiaaibile,  poich^  se  il  legatario  ha 
gi4  aeqaiaito  il  dominio  ante  diem  legati  eedenUm  per  oausa  Incratiya,  non 
■i  pii6  dire,  ehe  die  eedente  ai  estingaa  I'obbligazione  del  legato;  questa 
ansri  non  sorge.  Piti  eorretto  ^  interpungere  oon  altre  edizioni  (per  esempio, 
relxeyiriana  e  la  gebanero-spangenbergiana):  ^fuerit,  die  eedente j  obligatio  j>. 
Si  pii6  anoo  mettere  11  comma  0OIO  dopo  eedente,  giacch^  dal  segnito  si  vede 
flhe  GiULiAKO  ha  avanti  gli  ocohi  an  oaso,  in  cni  la  propriety  della  cosa 
legata  fti  aoqnistfl^  dopo  il  diet  eedenaj  che  le  parole  die  eedente  nella  frase 
« ••  aeeipere  me  ..  die  legati  eedente,. »  debbano  intendersi  eoal,  h  chiaria- 
limo.  Si  potrebbe  interpretare  il  paaao  cavilloaamente  nel  aenao  che  la  eoaa 
aia  date  al  i^g^tario  proprio  nel  giorno  e  nel  momento,  in  coi  dies  eedit. 
Questo  psMO  cooAita  qnindi  la  citata  opinione  di  Bachot. 

^)  Qnindi  osBerra  la  Oloasa  alle  parole  c  die  cedente  »:  ao.  etiam:  nam 
jdem  si  ante,  at  inst.  de  leg.  g  si  ret ».  Donde  precede  che  easa  collega  quelle 
parole  ooUe  preeedenti :  c  ai  • .  •  flMta  faerit  »• 
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cosa,  poich^  «  dies  legati  cessit  ».  Con  ci6  h  flM^ile  conciliare  il  §  6  d^ 
leg.;  nel  priacipio  del  paragrafo  i  facile  sotHntendere  che  la  cosa  giik  ao- 
qoistata  al  legatario  durante  la  vita  del  testatore  sia  rimasta  fino  alia 
morte  in  dominio  di  qnello  e  deve  pot  sotiintenderH  questo,  se  si  ri- 
flette  che  I'altima  proposizione  dice:  a  qui  habet  earn  exeaufta  lucra- 
tiya».  Gon  ci5  si  concilia  quanto  si  dice  in  varii  passi,  che  oioh  mediante 
I'acqnisto  lucrativo  I'obbligazione  diretta  alia  prestazione  della  cosa 
stessa  per  altra  causa  lucrativa  si  estingue  e  si  libera  il  debitoie. 
Prima  della  morte  del  testatore  I'obbligazione  del  legato  ancora  non 
snssiste;  neppure  h  sicuramente  stabilita  come  futura^  il  testatore 
pn5  sempre  revocare  il  legato  e  anco  doi>o  la  morte  di  lui  pu5  essere 
impedito  il  sorgere  di  quell'obbligazione  per  la  premorienza  del  le- 
gatario al  dies  cedens.  Dunque  non  ancora  pub  discorrersi  di  estin- 
zioDe  dell'obbligazione  di  legato^  di  liberazione  dal  debito  ').  TSh  con- 
traddice  quanto  scrive  Papinia.no  nel  fr.  66  §  1  d^  26^.  II:  a  ex  alio 
testamento  liberationem  optingere  neque  postea  parte  alienata  revo- 
cari  actionem  semel  extinctam  »  ^).  Si  presupx>one  ciod  che  gik  siasi 
attuata  Tobbligazione  del  legato  in  forza  dei  due  testamenti;  che 
giik  per  entrambi  i  legati  sia  oeduto  il  dies;  solo,  presupposto  tutto 
questOy  poteva  Papiniano  discorrere  di  liberazione. 

Yeramente  si  ];o!:rebbe  opporre  che  anche  prima  della  morte  del 
testatore  si  pu6  discorrere  deU'estinzione,  se  non  della  obbligazione 
del  legato,  certo  del  legato  stesso;  potendosi  dire  a  extingui,  evane- 
scere  legatum  »  come  nel  fr.  53  §  6  de  F.  0.  ove  Paolo  dice  <c  evane- 
scit  stipulatio  »  e  nel  tr,  21  %  1  de  leg.  Ill  ove  lo  stesso  nel  caso  di 
acquisto  lucrativo  dice:  cc  extingui  Meicommissum  placet ».  016  si 
potrebbe  esser  tentati  ad  affermare  col  richiamo  alia  regola:  «  qaae 
in  earn  causam  pervenerunt,  a  qua  incipere  non  poterant,  pro  non 
scriptis  habentur  »  ^)  o  a  etiam  ea  quae  recte  constiterunt  reaolui, 
quum  in  eum  casum  reciderunt,  a  quo  non  potuissent  consistere  »  ^). 


40)  Supra,  d.  30. 

^T)  Ft.  3  S2  de  his  q.  p.  n.  $.  XXXIV,  8. 

48)  Fr.  98  pr.  de  V.  O.  XLV,  1.— Marcello,  XX  Dig.  Ctr.  %2  de  in  slip. 

Ill,  19.  —  BiCHTEB  krit.  Jahrb.  p.  964. 


i)  Qaesta  d  ▼eramento  un'osegesi  troppo  ■ottlle.  81  pad  in  senso  lato  ohiamare 
c  eatinta  ]»  anoo  an'obbligfazione,  di  oni  Tlene  impedita .  la  nasoita.  B  noi  orediamo 
ohe  propriamente  sia  questa  la  mente  deU^autore. 
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Ma  h  noto  qtuuito  problematica  sia  qaesta  regola  e  come  ad  ogni 
modo  non  si  possa  assomere  come  an  principio  universale.  Maboello 
la  cita  solo  come  addotta  da  moiti   giuristi,  senza  approvarla  ^^)  e 
Paolo  osserva  in  una  particolare  applicazione,  che^  se  anco  la  si  yo- 
lesse  acoettare,  non  le  si  dovrebbe  annettere  una  importanza  gene- 
rale  ^).  Sovratutto  rignardo  ai  legati  essa  non  h  sempre  vera  *<>).  D 
legato  di  vendicazione  come  tale  era  inefficace,  qualora  il  testatore 
non  fosse  proprietario  ex  iure  qmritium  della  cosa  legata  al  tempo 
della  testamentifazione;  ma  non  diventava  invalido,  se  egli*-  poi  ne 
perdesse  n  dominio,  porch^  lo  ricuperasse  pel  tempo  della  sua  morte^^). 
n  legato  lasciato  a  nn  estraneo  privo  di  testamenti£a>ctio  e  I'istitu- 
zione  in  erede  di  on  tale  era  nulla;  ma  la  perdita  seriore  della  te- 
stamenti&ctio  passiva  non  nuoceva  a  chi  fosse  stato  validamente 
onorato,  purch^  la  ricuperasse  pel  dies  cedens  ^).  Gosl  pure  altri  im- 
pedimenti  alia  credits  dei  legati  avreratisi  pitL  tardi  ma  rimossi  a 
tempo  (ante  diem  legati  cedentem)  sono  senza  influenza,  bench^,  qua- 
lora avessero  esistito  al  tempo  della  erezione  del  testameuto,  in  forza 
della  regola  catoniana  avrebbero  insanabilmente  annullato  il  lascito. 
Gib  deve  sovratutto  affermarsi  del  caso  discusso  nel  §  1519  sul- 
I'applicazione  della  nostra  regola.  Se  la  cosa  legata  h  in  dominio 
del  legatario  al  tempo  della  testamentifazione,  il  legato  h,  per  regola, 
inefficace,  ancorch^  prima  della  morte  del  testatore  il  legatario  perda 
11  dominio.  Se  tal)  non  h  il  caso,  il  legato  ^  efficacemente  ordinate 
e  non  si  oppone  alia  validity  sua  il  fi^btto  che  poi  I'onorato  acquisti 
il  dominio,  se  die  eedente  piii  nol  conservi.  Chi  vuol   derivare  dalla 
catoniana  il  £fttto  che  Pacquisto  lucrative  della  cosa,  vivente  il  te- 
statore, anil  nil  i  subito  il  legato,  essendo  questo  costituito  in  tali  con- 
dizioni,  nelle  quali  non  avrebbe  x>otuto  efficacemente  ordinarsi,  cestui 
dorrebbe  affermare  lo  stesso  anco  se  poi  il  dominio  si  acquisti  al 


^  €  seoandom  Ulorwm  opinianem  qui  etiam  ea  quia  recte  coDstiterunt  re- 
aolvi  pui4jmt,  com,  etc. ». 

90)  Fr.  140  §  2  t^. :  c  Etsi  plaoeat  extingni  obligationem  si  in  eum  casum 
indderit  a  que  incipere  non  potest,  non  tamen  hoc  in  omDibuB  varum  est  >. 
—  Cfr.  Atbrani  tut  iur.  IV,  24  seg. 

51)  SiTFRA. 

St^rr.  49  8  I  de  H.  J.  XX7IU,  6. 


sa)  C£r.  ArcAivio  Oiuridico,  ZLUI,  401. 
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legatario  per  altra  causa;  giaochft  qnaloia  qnesti  fosse  stated  pio- 
prietario  al  tempo  della  eiezione,  non  si  sarebbe  distinto  per  qude 
iitolo  egli  avesse  acqoisito  il  dominio;  il  legato  sarebbe  state  sempie 
invalido.  La  regola  del  concorso  delle  cause  lucratiye  deve  donqae 
piiL  esattamente  formalarsi  oosi: 

Be  il  legatario  ha  acqnisito  la  cosa  a  Ini  legata  prima  o  dopo  la 
morte  del  testatore  per  altra  causa  Incratiya  e  ha  qnindi  post  diem 
legati  cedentem  pienamente  qnanto  intendeva  il  testatore  di  fargli 
{^errenirey  cessa  Pazione  di  legato. 

Oosi  deve  intendersi  il  passo  paaliano  fir.  21  §  1  cit. :  «  fideicom- 
missam  —  apnd  earn  —  ex  cansa  lacratiya  inyentum  extingai  pla- 
cait  » :  iNTE3rruM  do^  c  post  mortem  testatoris  »  o  «  die  ftdecom- 
missi  cedente  »  ®). 

I/esattezza  di  tale  determinazione  viene  Inmiaosamente  confermata 
dal  citato  tr.  98  pr.  de  F.  0.  [45, 1].  Marcello  propone  anzitatto  il 
principio:  «  Existimo  [me]  posse  id  quod  meom  est  sab  condicione 
stipalari  »,  il  quale  non  era  riconosciuto  da  tatti  i  ginrisii,  come 
appare  anzitatto  dalla  parola  «  existimo  »  e  come  risnlta  poi  chiaro 
da  nn'espressione  di  Hlpiano^^).  Inoltre  avrerto  che  se  tale  prin- 
cipio non  fosse  corretto,  ne  Tcrrebbe  che  si  annnllerebbe  la  stipu- 
lazione  condizionale  di  ana  cosa  altrni  non  appena  lo  stipnlante  abbia 
altronde  acqnisito  la  cosa  ex  caasa  lucrativa,  tanto  pid  secondo  I'o- 
pinione  di  qnelli  che  segaono  la  regola  accennata  alia  n.  48^).  Ma 
Mabgello  rigetta  evidentemente  non  solo  la  regola  ma  ancora  piti 
decisamente  e  astraeudo  da  essa,  la  proposizione  antecedente,  coi 
egli,  ritenendola  assolntamente  inammissibile,  addnce  apponto  per 
convalidare  la  verity  del  sao  principio  fondamentale,  in  qnanto  che 


S3)  Tit.  de  reg.  Oat.  XXXIY,  7.  CobI  anco  il  §  U  de  leg.  U,  20:  cNon 
enim  plaoait  sententia  exiBtimaatiam  extinotam  esBO  legatam,  quia  ia  earn 
caoBam  pervenit,  a  qua  incipere  non  potest ». 

&i)  Fr.  41  §  2  d0  leg.  I:  a.  Becnndam  eoB  qni  et  emi  rem  meam  Bnb  condi- 
cione et  promitti  mihi  Btipulanti  et  legari  aiant  d. 

S6)  d  ant  si  hoc  veram  non  eBt  et  alienum  fandam  Bub  condicione  stipn- 
latuB  faero  iBque  ex  lacrativa  caoBa  meoB  cbbc  coeperit,  confestlm  pereme- 
retar  Btlpulatio...  etmaxime  Bocandam  illorum  opinionem,  etc  2>  [cfr.  n.  49]. 
—  Maxime  dice  MA.RCELLOy  poichd  logicamente  secoudo  tale  opinione  non 
importa  ch'io  abbia  acquiBtato  la  coBa  ex  causa  lucrativa,  giacohd  io  non 
potrei  in  modo  alcuno  Btipolare  la  cosa  attualmente  mia. 
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la  negazfone  di  essa  oondnrrebbe  oonsegaentemente  ad  aocettare  una 
dednzione  afbtto  riproveyole  ^).  Siccoine  p6r5  questo  principio  h  ri- 
oonoflcinto  chiaramente  anche  in  altri  punti  del  (hrpus  iuris^'^j  si 
pn5  ritenere  che  sia  qnello  del  diritto  giuatinianeo.  Se  dnnque  anco 
la  Btipnlazioiie  condizionale  non  yiene  infirmata  dalPayyerarsi  del- 
I'aoquisto  Incratiyo  della  oosa  stipolata  prima  dell'adempimento  della 
condiMo,  ma  pa5  sempre  esperirsi  efficace  porch^  al  tempo  delPadem- 
pimento  della  condizione  la  oosa  non  sia  pitl  nel  dominio  della  sti- 
pnlazione,  tanto  pid  deve  dirsi  lo  stesso  rigaardo  al  legato  il  quale 
non  si  trasferisce  ante  diem  eedentem  ai  sacoessori  dell'onorato. 

Oon  tale  risnltato  concorda  anco  il  Majansio  1.  c.  §  11.  Biferendosi 
al  fr.  nit.  Ex  guib.  oatu,  XLIT,  4  egli  osserya  che  dopo  Pacqoisto  lu- 
cratiyo  della  cosa  legata  «  si  legati  ant  fideicommissi  dies  iam  ces- 
sisset »  I'onorato  non  pn6  piii  domandare  cauzione  pel  legato,  qma 
frutira  peterel  quod  iam  hdberet.  Indi  agglunge:  Aio,  H  legati  aui  fi- 
deicammissi  dies  iam  eesHseei,  nam  si  non  cessit,  neqnit  heres  excn- 
sari  at  cantionem  praestet,  etiamsi  legatarins  ant  fideicommissarius 
cantionem  petens  dominns  rei  iam  sit:  quia  fieri  potest,  at  cessionis 
tempore  legatnm  aat  fldeicommissam  yaleat:  fr.  41  §  2  de  leg.  I; 
tr.  96  de  eojtd.  et  dem.  [XXXY,  1].  Anche  i  moderni  autori,  se  aaco 
non  si  esprimono  sn  qaesto  panto,  sembrano  aderire  a  tale  opinione, 
in  qaanto  che  indicano  come  consegnenza  delPacqnisto  lacratiyo  la 
estinzione  del  credito,  che  prima  della  morte  del  testatore  non  h  per 
anco  fondato.  Ghiaro  si  riyela  tale  concetto  in  Puohta.  Lezioni  siU 
diritto  romano  attuale  I  §  538 :  <t  I/obbligazione  del  legato  si  estiugue..., 
pefr  esempio,  ooll'acqnisto  dell'obbietto  ex  causa  lucratiya. . .  !Non  il 
legato^  ma  I'obbligazione  si  toglie  »  Ofr.  Sintenis  Diritto  civile  pror 


Sff)  DoNBLLO  e  DuABisNO  ad  h.  1.  [Oomm.  ad  tit  Dig.  XLY.  1].  —  Retjes, 
p.  390  §44. 

S7)  Fr«  41  §  2  cit.  98  de  eond.  et  dem.  [XXXV,  !]•  Inyece  non  pa6  saaoi- 
tare  alcana  difficolt^  il  §  2  de  ti».  stip.  come  qaello  che  ai  rapporta  solo  alia 
ataiUBlazione  incondizionata.  Qaindi  11  biaauno  che  il  recensente  De'  Krit  Jahrh. 
L  c  pionancia  contro  Sell,  perchd  abbia  riferito  a  questo  punto  il  fr.  98  cit 
^  alBitto  infondato  ed  h  inesatto  il  principio  da  easo  espoato  che  la  stipula- 
flone  oondLdonale  si  estingaa  in  quel  case,  se  lo  stipulatore  per  qoalsiaai 
modo  abbia  aoquisito  il  domiDio  della  oosa  stipalata.  Cfr.  Vinnio  ad  §  2 1.  o., 
Domxo  ndtr.  31  de  T.  O.  XLY,  1. 
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Uoo  in  §  212  n.  21 :  a  Kon  s'estingae  dunqae  il  legato,  ma  Fazione  ». 
Ora  prima  della  morte  del  testatore  non  si  potrebbe  discorrere  che 
di  estinzione  del  legato. 

Invece  Bosshibt  II  p.  448  dice  senza  limitazione:  «  S^  I'onorato 
acqaista  la  oosa  a  titolo  lacrativo  dopo  Perezione  del  legato,  non  la 
pn5  piii  chiedere  naovamente  »  e  MuEnLENBBUCH  Pand.  §  741,  n.  6 
dice:  « II  legato  h  inefiicace  ove  11  legatario  dopo  Perezione  del  te- 
stamento  abbia  acquistato  la  cosa,  porchg  non  a  titolo  oneroso  ».  ITn 
argomento  a  eonirario  permette  la  oonseguenza  che  nel  caso  di  ao- 
qaisto  lacrativo  dopo  Perezione  del  testamento,  ancorch^  vlvente  il 
testatore,  il  legato  si  debba  considerare  senz'altro  come  estinto. 

Del  resto  non  si  pn5  confondere  con  questa  Paltra  qnestione  snlle  con- 
segnenze  cbe  pn6  avere  il  fatto  che  11  legatario  prima  della  morte  del  te- 
statore acquisti  la  cosa  legata  ddl  medesimo.  Nnlla  ha  qnesto  caso  cheve- 
dere  col  concursus  cansamm  laorativamm.  II  passo  precipno  fe  il  §  1  (ik 
leg.,  che  nel  sno  contennto  prevede  solo  il  caso,  in  cni  il  testatore 
abbia  legato  una  cosa  altmi.  Era  on  errore  ^)  qnello  di  Holzsohuheb, 
per  cui  se  11  legatario  ha  acqnisito  la  cosa  dal  testatore,  mentire  era 
in  yita,  Perede  non  h  piil  tennto  a  nulla.  Qnesto  principio  ^  in  s^ 
oorretto;  ma  per  nn  altro  motivo,  cio6  per  qnello,  che  vi  si  contiene 
nn'anticipazione  del  legato  o  pinttosto  una  revoca  di  qnesto,  per  cui 
il  legato  dere  ritenersi  estinto  pur  nel  caso  in  cui  il  testatore  abbia 
alienata  al  legatario  la  cosa  a  titolo  oneroso  ^^).  Se  invece  Pultimo, 
vivente  il  prime,  ha  acquisito  gratuitamente  la  cosa  da  un  terzo  con 
cio  non  si  estingue  il  legato,  ma  solo  Pazione  di  esse  e  questa  pure 
solo,  quando  die  legati  eedente  la  cosa  si  trovi  ancora  in  propriety  del 
legatario. 

III.  Neppure  devesi  assumere  sotto  la  regola  del  concursus  caw- 
sarum  luoraUvarum  ')  il  caso,  in  cui  il  testatore  nel  suo  testamento 
o  in  parecchie  disposizioni  di  ultima  volont^  esistenti  insieme  (per 
esempio,  in  un  testamento  o  in  un  codicillo  o  in  pitL  testamenti,  nel 


^)  Teoria  e  oausistica  del  diritto  civile  comune  [Theorie  und   Kasuistlk] 
II,  1  cap.  X  §  7  f. /.  (}.•  ediz.  p.  831). 
59)  Arndts,  RechUlexicon  VI  p.  298,  3g8.  —  Ungee,  JErhr.  §  67  n.  16. 


t)  Teoria  cit.  p.  628  CQgt 
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caso  eccezlonale  in  cui  qaesti  possano  coesistere)  siasi  legata  pih 
volte  alia  stessa  persona  la  cosa  stessa.  Qai  di  regola  il  legatario 
che  abbia  ricevato  la  cosa  in  segaito  ad  una  disposizione,  uou  pub 
chiedere  aneora  la  stessa  in  segaito  ad  nn'altra,  nh  domandarne  iu- 
Teoe  Testimazione.  Ma  il  motiro  sta  in  cio:  che  si  assume  come  pre- 
sumibile  volonta  del  testatore  quella  di  legare  una  sol  volta  la  cosa; 
sicche  in  realty  non  sussiste  che  una  sola  causa  lucrativa  di  acquisto. 
Qaindi  non  importa  se  il  legatario  in  forza  di  una  disposizione  ha 
avnto  la  cosa  o  la  sua  aesMmaiio;  anche  nelPaltimo  caso  egU  nulla 
d'altro  puo  chiedere.  Solo  qualora  si  riconosca  essere  sicura  volonta 
iM  defunto  quella  di  raddoppiare  il  lascito,  si  pub  chiedere  la  cosa 
€  pot  la  sua  aeilimatio^)**).  Parimenti  deve  giudicarsi  il  caso,  in 
cui  il  testatore  abbia  nel  testamento  legata  la  cosa  a  carico  di  un 
erede  e  poi  abbia  in  un  codicillo  ripetuto  senz'altro  il  legato  a  ca- 
rico della  credits,  ossia  di  tutti  i  coeredi,  giacch^  pure  questo^caso 
va  considerato  come  una  mutazione  del  medesfmo  legato  circp.  al 
vsubbietto  onerato,  ossia  come  una  iranslalio  di  esso^^).  Se  p^6  il 
t^^statore  nel  testamento  medesimo  ha  espressamente  ordinate  a  due 
eredi  di  dare,  ciascuno  di  essi,  la  stessa  cosa  interamente  al  lega- 


«>)  Pr.  34  §  1,  4;  fr.  86  §  1  in  /.  D.  de  leg.  I;  fr.  42  i.  /.  de  uanfr.  VII,  1: 
<r  Nam  saepius  idem  legando  noa  ainpliat  testator  legatum ;  ro  aatem  legata 
4;tiam  aestimationem  eius  legando  ampliare  legatum  poasamus  d.  Sui*ra  §  1518/ 
—  Sell,  p.  73  seg. 

61)  Fr.  86  S  1  de  leg.  I  (Jdl.)j  fr.  66  §  5  de  leg.  II  (Pap.):  Eum  qui  ab  uiio 
ex  heredibus,  qui  solus  oneratus  fuerat,  litis  aestimationem  legatae  rei  ab- 
stalit,  postea  codicillis  apertis  ab  omnibus  heredibus  eiusdem  rei  relictae, 
dixi,  domioium  non  quaerere;  eum  eoiiD.  qui  pluribus  speciebus  iuris  ute- 
relor,  noo  saepiuB  eaudem  rem  eidem  legare,  sed  loqui  saepiuff ' . 


m)  Non  si  pno  dabitare  ohe  la  frase  <c  tano  saepius  praestandam  sammam  si  evi- 
dentiflsimia  probationibas  ostendatnr  testatorem  muItipUcasse  legatum  volaisse  »  sia 
emblemaiica.  Infatti  il  latino  h  orribile  e  Tespressione  una  di  quelle  stereotipe  deg-li 
<nnbldmi.  Anco  il  conoatto  d  infelioissimo.  Se  realmante  la  regola  h,  che,  trattandosi 
di  ooee  fong^biU  e  percio  moltiplicabili.  il  legato  si  abbia  a  a  prestare  pitl  volts  v. 
noo  si  rede  parchd  si  esiga  dal  leg-atario  la  prova  di  una  oonforme  volonta  del  te- 
Mtatove  e  la  si  esiga  con  termini  cosl  singolarmsnte  enfatici.  Se  mai,  avrebbe  piuttosto 
^ioTQto  la8oiar.fi  airerede,  oho  volea^e  avanzare  un'eocezlone  di  dolo,  la  prova  del  ooq- 
trario  [cfr.  1.  e.  p.  628]. 

GlUck,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXX-XXXII.  25 


• 
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tario,  non  si  deve  gindlcare  altrimenti  che  nelPipotesi  che  il  legato 
medeflimo  fosse  stato  ordinato  a  carico  di  diversi  eredi  da  testator! 
diversi.  Ci6  dice  chiaramente  Ulpiano  nel  fr.  53  §  2  de  leg.  1: 

«  Si  quis  daos  heredes  scrix)serit  et  damnaTerit  nnnmqiiemqae  so- 
«  lidam  rem  legatario  praestare:  idem  est,  atqnc  si  duobus  testa- 
(c  mentis  legatam  esset;  nam  et  si  mihi  et  filio,  etc. »  ^^). 

Qui  danqne  vi  ^  un  vero  concorso  delle  cause  lucrative  e  si  applica 
la  regola  che  I'azione  contro  un  erede  rien  meno,  se  il  legatario  ha 
ricevuto  dall'altro  la  cosa  in  natura;  ma  rimane,  se  prima  gli  yiene 
da  un  erede  prestata  VaesUmatio.  Hoheisel  nelPaudace  sua  disser- 
tazione  voleva  provare  sovratutto  coU'aiuto  di  questo   fatto   essere 
erronea  la  comune  opinione  sul  concorso  delle  cause  lucrative  e  do- 
versi  affermare  in  accordo  con  Ulpiano,  fr.  34  §  2  eod.  che  sempre 
rimane  viva  I'azione   per  ambo  le   cause   lucrative,  abbia  I'onorato 
otteiiuto  i>rima  la  cosa  o  Va^ttiiniatio.  Egli  deriva  questo  da  cio  che 
nel  fr.  53  §  2  ambo  i  legati  di  dannazione  coesistono  insieme   con 
plena  efficacia,  pur  avendo  ad  obbietto  I'intera  cosa,  come  secondo 
la  regola  del  diritto  antico  legati  di  dannazione  di  ugual  cout^nuto 
fatti  a  legatarii  diversi  sussistono  indipendenti  e  I'uuo  pub  ottenere 
la  cosa,  I'altro  I'estimazione  ^^).  Ma  egli   non   ha  provato   che  non 
siavi  dififereuza  fra  il  caso  che  la  cosa  sia  per  dannazione  legata  a 
piii  legatarii  e  quella  che  sia  legata  a  un  solo;  n^  i  passi  recati  lo 
dimostrano.  Del  resto  appare  giustissima  la  decisione  di  Ulpiano. 
Dal  momento  che  nulla  si  oppone  a  che  ])ii!i  persone  siano  obbligate 
a  dare  la  stessa  cosa,  quel  trattamento  risultava  dalla  sem]>b'ce  in- 
terpetrazione  del  duplice  legato  di  dannazioue.  Se  la  cosa  fosse  stata 
legata  solo  una  volta,  dovrebbe  riconoscersi  come  intenzione  del  te- 
statore  o  che  eutrambi  sieno  tenuti  come  correi  o  che  sia  tolto  11 
legato  imposto  al  primo  erede  e  ne  sia  gravato  il  secondo.  L'uua  e 
Paltra  decisione  dovrebbero  fondarsi  in  peculiar!  circostanze;  neppure 
la  seconda  avrebbe  potuto  accogliersi  senza  motive  speciale  e  doveva 
cosi  valere  qui  ci5  che  altrove  dicesi  del  caso  che  la  stessa  so  mm  a 


68)  Snlla  fine  del  paragrafo  v.  Supra,  A.  21.  ^'/ 
«)  Ulp.  XXIV,  13  -  Gai.  II,  205. 
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sia  legata  due  volte  alio  stesso  legatario  a  carico  dell'ano  e  dell'altro 
ooerede^O-  Ohe  infatti  sia  perfettamente  adegaata  la  decisione  me- 
desima  qualora  per  fedecommesso  vengouo  iiel  testamento  stesso  in- 
caricate  varie  persoQe  di  dare  alia  stessa  persona  la  medesima  cosa 
iiitera,  non  ripugiia  ainmettere.  Non  importava  che  il  testatore  a  ri- 
jHiardo  di  ciascano  dei  due  eredi  dicesse:  dare  dainnaa  esto  o  fidei 
vomimUo  uU  deU  Per  cui^  iiouostante  la  fusione  dei  legati  e  dei  fe- 
deoommessi;  I'avvenuta  recezione  di  quel  frammento  uel  diritto  giu- 
stiuianeo  non  pub  recare  difficolt^^). 

Un  caso  affine,  ma  assai  complicato,  fe  quelle  esposto  da  Sceyola 
nel  fir.  8S  §  7  de  leg.  II: 

«  Impuberem  filium  heredem  instituit,  uxori  dotem  relegavit,  item 
«  ornamenta  et  servos  et  aureos  decern  et,  si  impubes  decessisset, 
«  snbstitnit,  a  quibus  ita  legavit:  quaecumque  primis  tabulis  dedi 
«  eadem  omnia  ab  heredibus  quoque  heredis  mei  in  dupium  dari 
«  volo  ». 

Alia  vedova  del  testatore  si  legarono  auzitutto  a  carico  del  pu- 
pillo  la  sua  dote,  al^cuue  cose  dell'eredit^  e  una  somma  di  denaro; 
ai  sostituti  pu]>illari  si  imposero  i  legati  a  quelle  gi^  imposti,  ma 
nelPammontare  del  doppio.  Si  domandava  se  i  sostituti  pupillari 
avessero  da  prestare  nel  doppio  anco  i  denari.  Si  risponde  negati- 
vamente: 

c  Quaesitum  an  ex  substitione,  impubere  mortuo,  dos  quoque  ite- 
«  mm  debeatur,  respond!  non  videri  de  dotis  legato  duplicaudo  te- 
«  statorem  sensisse  ». 

La  ragione  h  facile  a  trovarsi;  quel  legato  della  dote  uon  e  cbe 
an  legato  di  debito  ^} :  «  dos  redditur  magis  quam   legatur  »,  come 


<<)  Fr.  44  §  1  eod.  (Pohp.):  <r  Si  ita  legatnm  faerit:  <c  Lucias  Titias  heres 
mens  Tithaao  qninqae  aarcos  dare  damDaa  esto  d.  deinde  alio  loco  ita: 
c  Pablins  Blaevios  heres  mens  Tithaso  quioqae  aureos  damnas  esto  dare  d, 
nisi  Titiofl  osteoderit  adimendi  causa  a  Pablio  Maevio  legatum  esse  relictam^ 
qoioos  aareosab  ntroqne  acoipiet  9.  Solo  rimase  la  differenza  che  nel  caso  del 
fr.  33  g  2  ff  perinde  atque  si  daobus  testaiaentis  legataiu  esset  s  h  applica- 
btle  la  regola  pel  ooncorso  delle  caase  lucrative;  nel  oaso  del  fr.  44  §  1  no, 
pel  oontennto  del  legato:  Supra,  n.  27-29. 

^)  Vaai  scrapoli  uel  Sell,  p.  81  n.  I:  cfr.  Schmidt,  1.  c.  p.  36. 

«)  Pr.  81  §  2  ad  I.  Fale.  XXXV,  2  —  Paul.  IV,  1  §  1. 
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dice  ScHULTiNG  a  questo  passo;  non  h  certo  probabile  che  iltestar 
tore  volesse  raddoppiare  anche  qnesto  legato  ^).  E  coutinua: 

«  Item  QuaerOy  cum  corpora  legata  etiam  nunc  ex  lucrativa  causa 
cc  possideantur,  an  a  substitutis  peti  possintf  respond!  nt>n  posse ». 

Che  la  somma  legata  comx)eta  nel  doppio  alia  vedova,  non  si  poue 
in  dubbio;  ma  si  che  anche  possa  domandare  nel  dox)pio  ai  sosti- 
tuti  del  pnpillo  le  cose  determinate  dell'eredit^,  che  furouo  legate, 
dopo  gi^  avnte  dal  pupillo.  Gi5  si  nega,  avendo  gi^  essa  queste  stesse 
cose  acquisite  ex  causa  lucrativa.  Donde  deriva  che  essa  avrebbe 
certo  aucora  I'azlone  di  legato,  qualora  dal  ])upillo  non  avesse  otte- 
nato  le  cose,  ma  la  loro  aesiimatio,  o   se  non  le  avesse  couservate, 
in  modo  da  non  averle  piu  al  niomento,   in  cui   debba   attuarsi  11 
legato  ingiunto  ai  sostituti.  Cio  si  coucepi  come  se  le  medesime  cose 
fossero  una  seconda  yolta  legate  a  carico  del  sostituto  e  si  a2)plic6 
la  regola  sul  concorso  delle  cause  lucrative,  come   se  duorum  testa- 
mentis  idem  legattnn  esset.  Si   vede   che  tutto   si   fa  dipendere  dal- 
I'essere  le  cose  ancora  nel  dominio  della  legataria;  giacche,  sebbeue 
il  dies  cedens  del  legato  ingiunto  al  pupillo  e  di  quello  ingiunto  ai 
suoi  sostituti  in  riguardo  alia  trasmissibilita  del  diritto  al  legato  sia 
il  medesimo,  tuttavia  i  legati  ultimi  sono,  a  guisa  del  legati  condi- 
zionali,  pendenti  fino  alia  morte  del  pux)illo.  Cosl  questo  passo  serve 
a  provare  pure  I'esattezza  di  quanto  si  espose  al  n.  II  di  questo  pa- 
ragrafo.  Ma  si  presupi  one  che  il  testatore  abbia  espressamente  or- 
dinato  il  raddoppiameuto  del  legato;  altrimenti  si  dovrebbe  ammettere 
solo  una  ripetizione  del  legato  stesso  da  prestarsi  una  volta  sola. 

Dlversamente  altri  spiegano  il  nostro  passo^).  Assumono  che  agli 
«  ornamenta  »  e  «  servus  »  Scevola  non  riferisca  il  raddoppiameuto 
e  intendono  Tultima  domauda  del  caso  che  la  moglie  abbia  intanto 
acquistato  gli  oggetti  da  un  terzo  ex  causa  hwrativa  ^'^).  Con  ci5  non 


67)  Pr.  ]Q  de  dote  prael  XXX III,  4.  —  Cujacio  ad  fr.  88  §  7  (opp.  VJ, 
737  seg.  VIT,  1287):  «  Et  testator  —  dice  —  duplari  voluit  legato,  non  aes 
alienum,  idest,  daplari  quod  daret  non  quod  deberet  d.  —  Sell,  p.  133,  n.  1 
nttribuisce  tale  osservazione  alia  Glossa  ad  fr.  cit. 

68)  CcjACio,  1.  o.  —  Westphal,  I  §  381.  —  Skix,  1.  c.  127  seg.  —  Schmidt^ 
p.  35  seg. 

Wkstphal:  a  Se  uu  legatario  ha  gia  ncqnisito  da  nlcuuo  a  titolo  gra- 
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Ki  toccherebbe  affatto  la  quistione  se  i  corpora  legata  fossero  nuo- 
vameiite  legati  iiidipendeutemente  nel  testamento  impillare '^^) :  si 
preaupporrebbe  invece  tacitamente  che  noa  si  pii5  discorrere  di  rad- 
doppiamento  di  qnesto  legato;  nientre  s'introdiice  la  quistione  stra- 
nieni,  suUa  quale  ai>pei)a  e  possibile  il  diibbio,  se  la  donna  possa 
chiedere  le  cose  legate  una  sol  volta,  quando  gvk  I'abbia  acquisite 
a  titolo  lucrativo.  Ma  le  parole  «  cum  corpora  legata  elimn  nunc  ex 
Incrativa  causa  possideantur  »  lasciano  riconoscere  che  la  questiono 
pro]>osta  a  Sceyola  era  iuvece :  se  la  donna,  che  ha  gi^  avuto  del 
pnpillo  ex  cnum  lucratica  gli  obbietti,  e  ancora  se  ne  uianteuga  in 
possessOy  i>ossa  nondimeno  chiederne  VaeHiniatio  al  sostituto  pupil- 
lare.  Cosi  si  concede  tacitamente  che  il  raddoppiamento  si  riferisce 
a  qnesto  legato  e  che  i  sostituti  sono  in  forza  delle  seconde  tavole 
tenatiy  come  tali,  e  indii)eudentemente,  a  dare  I'obbietto  in  questionc. 
Ne  sarebbe  lecito,  ove  il  testatore  parla  di  «  eadem  omnia  »  di  inten- 
dere  solo  i  decem  aurei.  Ma  qnella  questione  e  uegativameute  risolta 
come  uel  caso  del  fr.  33  §  2  d£  Isg.  I,  il  che  era  tanto  i)ih  giusto 
qui,  in  qnauto  che  anco  in  altre  relazioni  il  testamento  paterno  e  il 
I>npil1are  si  considerano  come  due  testamenti,  benche  dusd^m  testa- 

Nella  regola  pero  la  nx>etuta  ordinazione  del  legato  della  medesima 
cosa  da  ])arte  del  testatore  medesimo  e  a  vantaggio  del  medesimo 
le^ratario  va  trattata  come  unico  legato  della  cosa,  che  non  dii  mo- 
tivo  ad  ai>i»licare  le  norme  sul  concorso  delle  cause  lucrative  7^). 
looltre 


taito  fa  cosa.  eh^egli  ha  dirltto  di  chiedere  in  forza  di  dne  testamenti,  dopo 
Teresione  del  testamento  b. 

^/  Skll,  p.  130  n.  2  riferiscu  qui  anco  la  chiusa,  a  cui  d  i,  una  duplico 
rigDificazione,  iu  quanto  che  vi  trova  au  caso  di  proprio  e  uti  caso  di  im- 
proprio  eoncursus  causarum.  NelP ultimo  non  si  sta  a  considerare  se  la  Icga- 
ttfia  abbia  ancora  o  uo  le  cose  ricevute  dal  papillo,  anzi  se  le  abbia  rice- 
vote  in  Datura  o  neirestimazione ;  il  legato  si  ritieue  senipre  un  solo,  Egli 
noo  avverto  debitamente  che  Scevola  riferisce  una  fattispecie  a  lai  sotto- 
poata;  che  cgU  non  fa  question!,  ma  b  invece  interrogate  e  risponde. 

^)  6.  Jesfsius,  Slneiunie  p.  i5t. 

^>  LATgametitu  edpoato  6  quoato  panto  iu  Sisll,  §  7,  8  p.  71-117.  Cfr.  Kich- 


O  Cfr.  1.  c.  p.  611. 
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lY.  Sorge  la  qnestione  se  qnesta  regola  abbia  senz'altro  applica- 
ziome  qualora  coutro  la  medesima  persona  per  varii  titoli  Incrativi 
sia  sorta  la  pretesa  alia  prestazione  della  medesima  cosa  indivi- 
daale. 

Gi5  ])n5  darsi,  per  esempio,  qualora  la  stessa  persona  sia  istitnita 
in  erede  da  due  diversi  testator!  e  sia  gravata  del  legato  della  cosa 
stessa  a  favore  del  medesimo  legatario  e  se  I'erede  gravato  di  legato 
a  sua  volta  sia  obbligato  per  stipulazione  a  dare  la  medesima  cosa, 
e  se  colui  che  e  gi^  obbligato  in  forza  di  un  titolo  lucrativo  (sovra- 
tutto  per  un  legato  impostogli)  abbia  legato  la  stessa  cosa  al  credi- 
tore  e  il  suo  erede,  Ponerato,  sia  pure  subentrato  in  quella  obbli- 
gazione  del  suo  autore.  Un  caso  dell'ultima  si>ecie  h  narrato  da 
Gktliano  nel  fr.  84  %  2  de  leg.  I: 

cc  Si  Sempronius  Titium  heredem  instituerit  et  ab  eo  jyost  biennium 
((  fundum  dari  iusserit  Maevio  praesenti  die  legaverit  et  Maevius 
<c  pretium  fundi  ab  herede  Titii  receperit,  si  ex  testamento  Sempronii 
«  fundum  petere  velit,  e^cceptione  repelli  poterit,  si  pretio  fundi  con- 
«  tentus  non  erit  »  '^). 

Gio  che  e  piii  notevole  in  questo  caso  ^  che  I'erede  di  Tizio  come 
tale,  per  il  suo  testamento  h  obbligato  a  dare  subito  a  Mevio  quel 
fondo,  che  del  resto  egli  sarebbe  gik  tenuto  a  dare  dopo  un  biennio, 
quale  successore  mediate  di  Sempronio.  Mevio  ha  subito  chiesto  al- 
I'erede  di  Tizio  quel  legato,  acooutentandosi  di  ricerere  I'estimazione. 
Dopo  il  biennio  egli  torna  a  convenire  lo  stesso  erede  in  forza  del 
testamento  di  Semi>rouio.  Tale  pretesa  va  esclusa  con  una  eccezione. 
Si  presuppone  naturalmente  che  Tizio  abbia  fatto  il  suo  testamento 
dopo  essere  diventato  erede  di  Sempronio  e  cosi  si  spiega  benissimo 
la  decisioue  con  cio,  che  il  legato  di  Sempronio  e  veramente  imi>li- 
cito  in  quelle  del  suo  erede  Tizio,  il  quale  non  ha  volute  nuovamente 
legare,  in  via  indipendente,  il  fondo,  ma  solo  ha  voluto  lasciare  la 
cosa,  ch'era  giA;  tenuto  a  dare  in  forza  del  testamento  di  Sempronio 


ter's,  Krit  Jahrb.  1.  o.  pag.  966  seg.  —  Cfr.   Simtbnis,  Dir.  civile  II  §  107 
(F  5).  —  Sell  iudioa  qaesto  caso  come  <i  coacono  improprio  di  cause  lu-         | 
crative  d. 
73)  d  Deinde  j>  cio^  d  dopo  essere  doveutato  erode  b:  Sgll,  p.  105  n.  2. 
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eliminando  il  termine  da  qaest'oltimo  opposto^') ').  Certamente  son 
Talidi  ambedae  i  legati,  e  i>erci6  Giuliano  d^  contro  la  seconda 
azione  una  eccezione ;  ma  per  I'obbietto  essi  valgono  come  uno  solo 
6  la  satisfazione  del  legatario  mediante  uno  di  essi  (sia  coUa  x>resta- 
zione  della  cosa,  sia  oon  qnella  del  valore)  h  per  entrambi  efR- 
cace^S). 

La  decisione  medesima  vale  i>er  quando  talano  si  obbliga  liberal- 
mente  a  dare  la  cosa  e  poi  lega  al  donatario  la  medesima;  o,  vice- 
▼ersa,  se  egli  lega  la  cosa  e  poi  se^  sopravyiveudo,  si  obbliga  a  causa 
di  donazione  a  darla  al  legatario  e  qaindi  I'erede  per  ademi)ire  I'ob- 
bligazione,  anziche  la  cosa,  ne  paga  I'estimazioue.  Nel  primo  caso 
devesi  assamere  nel  dubbio,  che  il  testatore  Yoglia  legare  la  cosa 
solo  come  obbietto  della  obbligazione  incoutrata  ooUa  stipulazione; 
nel  secondo  cbe  invece  dell'incerta  speranza  del  legato,  voglia  at>- 
tribaire  all'onorato  nn  immediato  e  sicoro  credito.  In  ambo  i  casi 
I'erede  pub  essere  conTennto  tanto  per  un  titolo,  quanto  per  I'altro; 
ma  s'egli  ha  soddisfatto  il  creditore  (sia  pure  col  pagamento  dell'e- 
stimazione),  non  pu5  costni  chiedere  nulla  in  forza  dell'altro  titolo  '^^). 


W)  §  14  de  leg.  (11,  20);  fr.  19  de  lib.  leg.  (XXXIV,  3);  fr.  19  D.  de 
leg.  I. 

75)  Ci'JACio  ad  h.  fr.  in  lib.  XXXIIl  Dig.  Salvii  JuLiANi,opp.  VI,24>3.— 
WESTPHAI..,  II  §  1490  p.  1018.—  Schmidt,  1.  c.  p.  40.  Meno  esatto  e  il  voler 
trovare,  ooine  fa  il  Skll,  il  motivo  di  tale  deoisione  in  ci6  cbe  qui  Tizio  al 
temiio  della  erezione  del  legato  era  giuridioamente  una  stessa  persona  col 
BQO  testatore  Sempronio,  talch^  il  suo  testamento  debba  quasi  ooufondersi 
eou  qaello  di  costni.  Bisogua  andar  molto  cauti  con  qnesta  nnificazione  delle 
pencme  dell'erede  e  del  suo  antore:  Arndts,  Fd.  §  365  n.  2,  §  521  n.  2.  Ma 
afflktto  eiToneo  h  osaervare  col  Jensio  (1.  c.  229),  cbe  il  legatario  dopo  il 
te^tameuto  di  Tizio  ^  divenuto  proprietario  della  coBa  e  quiodi  uon  pu6  piu 
chiederla  in  forza  di.quella  di  Sempronio.  Giuliano  non  pu6  aver  pensato 
a  ci6,  pofchd  egli  parla  di  nn  legato  di  dannazione:  epel  diritto  giustiniaueo 
non  s'ioaegna  che  il  foudo  appartenesse  alPereditii. 

W)  Sell,  p.  78. 


s)  II  legato  d   ▼)aUdo  perohi^  pxesenta  on  yantaggio  eoonomloo  pel  legatario,  11 

<  oomnodiim  lepcaeaentationiB  a.  Se  il  legatario  in  forza  del  testamento  di  Semproaio 

il  £i  avanti  a  pretendcgre  il  fon^,  dopo  areme  obtenata  restimazlone  in  forza  di  qaello 

df  TImIo,  d  repnlBO  ool}a  oonsneta  eooezione  di  dolo,  seoondo  i  principii  general!,  poi- 

cU  qui  non  si  taratta.di  legato  cbe  venga  meno  per  conoorso  di  oause  Inorative,  ma 
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In  tatti  questi  casi  si  deriva  dalla  presamibile  volont^  del  di8))0- 
nente,  clie  il  vantaggio  economico  debba  una  sol  volta  per  venire 
all'onerato  e  che  i)er  tal  motivo  non  vi  sia  on  Tero  concorso  delle 
cause  lucrative  e  che  quindi  non  rimanga  un  credito  salla  cosa, 
neppar  quando  I'oaerato  ne  abbia  pagato  I'estimazione. 

Uu  altro  caso,  iii  cai  non  c'eutra  questa  considerazione,  espone 
Afbicano  nel  fr.  108  %  i  D.  de  kg.  I^^) «): 

a  Stichnm,  quern  de  te  stipulatus  eram,  Titius  a  te  herede  mihi 
<f  legavit;  si  quidem  non  ex  lucratiya  causa  stipulatio  intercessit, 
«  utile  legatum  esse  placebat;  sin  e  duabus  "^j,  .tunc  magis  placet 
(( inutile  esse  legatum,  quia  nee  absit  quidquam  nee  bis  eadem  res 
«  praestari  possit  ». 

HusGHKE  deduce  da  questo  passo  che,  se  coutro  colui,  die  e  ob- 


77)  Cdjacio  ad  Afr,  t.  V  {opp.  1,  1342).  —  Sell,  104  aeg.  —  Husohkb 
nella  Rivista  di  Lindb,  N.  S.  11  p.  1S8  seg. 

7S)  l:iguardo  a  queste  parole  osserva  Huschke  p.  189:  <c  Colui  che  pel 
prirno  introdnsse  la  voce  dimhus  aveva  in  mente  evidenteniente  le  due  cause 
lucrative,  ma  non  osservava  che  <i  siu  e  duabus  d  non  s'accordava  col  oou- 
testo...  e  non  ne  usciva  un  senso  ».  HascuKB  emenda  c  sin  e  doaationia  d 
cio^  <t  causa  ». 


di  legato  che.  neirintenzione  del  testatore,  riassnme  ed  implica  il  preoedente  (1.  c. 
p.  631).  ife  insomma  an  Icgatnm  debiti^  efficaoe  perchd  eoonomioamente  vantaggioso 
al  leg^tario  (I.  c.  p.  65  seg^.)- 

a)  II  prinoipio,  che  nella  nota  %  noi   abbiamo   rioonosciuto  effioaoe  pel  legato  di 
debito,  d  esteso'dal    HoscBKB  a  tatti  i  caei,  in  oai  dae    cause    lacratire  coesistano 
a  carico  di  ana  medesima  persona,  ma  a  favore  par  d'ano  stesso  subbietto  e  coirob- 
bietto  medesimo.  Ma  tale  dottrina  manca  di  ragione   intrinseca  (cfr.   loc.  citato  pa- 
gine  633  seg.).  Che  sia  nallo  il  legato  il  quale  nella  steasa  intenzione  del  testatorenon 
d  destinato  ad  apportare  verun  br^neficio  economico  al  legatarlo.  si  capisce  benissimo; 
cio  deriva  dalla  stessa  natura  dciristitato  giuridico.  Ma  porchd  deya   riaultara  inva- 
lido  un  legato  che  s'inoontri  nell'obbietto  oon  altra  causa  lucrativa  per  la  sola  ragione 
che  di  cntrambe  le  obbligazioni  sono  identic!  i  subbietti  non  si  potrebbe  yedere.  8ta 
sempre  che  ex  plaribm  eatuit  deberi  idem  nobU  potett,  benchd  fton  ex  plurihut  eau^is 
idem  potent  nottruifi  esse-  Da  cio  deriyer^  che.  prestata  la  specie  in  forza  di  un^obbli- 
gizione  (sia  quksta  l'antebiobk  o  la  postkbiobb)  Taltra  verraad  estinguersi,  non 
gilk  che  ab  initio  la  posteriore  risuiti  nulla.  Nd   dal  pasno  afrioaneo  la  dottrina  husch- 
kiana    riceve   conferma:  le  ptirole  *l  quia  nee  abtit  qaisquam  »   mostrano  appunto 
ravrenuto  adempimento  della  stipuiazione.  Meglio  ancora  risulterci  questo  se  del  passo 
oertamente  guasto  si  YOglia  accettare  Temendaziong   mommseuiana  o  la  nostra  (1.  c. 
p.  61.5,  n.  2)  ((  sin  e  ^/{oratiya  causa  h9k]beo  ».  Ma  molto  pitl  grayi   sono  le  oonaide- 
razioni  che  si  deyono  fare  snU'eaegesi  di  Abkots,  di  cui  dlremo  piii  ayanti. 
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bligato  a  titolo  lucrativo,  sorge  per  an  altro  titolo  lucrativo  nna 
nnoTa  obbligazione  diretta  al  consegaimento  delta  medesima  cosa, 
Poltima  non  ha  giaridica  efficacia;  mancando  gi^  I'interease  ad  avere 
pitL  debitor!,  la  nnoYa  obbligazione  sarebbe  priva  di  rilevanza  e  la 
006a  non  potrebbe  cfaiedersi  che  in  forza  della  x>rima.  Cio  non  ^ 
ginsto  in  tale  generality.  Indnbbiamente  pn5  talnno  essere  obbligato 
a  dare  ad  alcnno  la  stessa  cosa  per  diversi  motiid  e  venir  per  cio 
oonvennto  con  azioni  diverse'^).  * 

8e  il  testatore  e  I'erede,  ciascano  indipendentemente,  hanno  pro- 
messo  la  stessa  coaa  a  causa  di  donazione,  I'altimo  pa6  indnbbia- 
mente essere  oonyenuto  tanto  per  la  sua  promessa,  qnanto  i)er  qnella 
del  testatore.  Anohe  il  legatario  che  ha  stipulate  dall'erede  la  cosa 
legatagli  dal  testatore^  mentre  questi  era  in  vita,  pub  dopo  la  sua 
morte  riTolgersi  contro  I'erede  tanto  in  forza  del  legato^  quanto  in 
forza  della  promessa.  Se  x>^r6  I'erede  istituito  doveva  la  cosa  per 
altra  oaosa  gi4  al  tempo,  in  cni  gll  fu  imposto  il  legato,  Afbioano 
sttnbra  dichiarare  il  negozio  giuridico  come  inefficace:  a  magis  placet 
inutile  esse  legatum  »  e  su  cio  si  appoggia  Patfermazione  huschkiana. 
Ma  tali  parole  non  si  devono  necessariamente  intendere  di  plena 
nullity  del  legato;  esse  dicono  solo  che  questo  non  porta  un  van- 
taggio  materiale  al  legatario,  il  quale  pu6  gi^  chiedere  la  stessa  cosa 
all'erede  in  forza  della  stipnlazione  e  non  ]>n6  doraandarla  una  se- 
oonda  Yolta  lier  altra  causa  lucrativa.  Ne  contiene  veruu  aggrayio 
deU'ereditii,  per  cni  non  si  pn5  discorrere  di  una  diminuzione  in 
forza  della  FAiiCiDiA..  Oon  ci5  non  s'esclude  che  egli  possa  intentare 
I'azione  di  legato ;  anzi  ci5  gli  potrebbe  riuscire  praticamente  di  ri- 
lioFo,  per  esempio,  ove  la  stipnlazione  sia  soggetta  a  un'op[)ugnazione, 
che  non  colpisca  il  legato  o  se  Perede  sia  insolvente  e  veuga  chiesta  la 
feparatio  bonorum;  nel  diritto  giustinianeo  i)oi  in  genere  perche  I'azione 
di  legato  h  ooperta  sempre  da  un'ipoteca,  che  invece  non  sostiene  il 
eredito  ex  gUpulatu.  Se  il  testatore  fosse  gi^  state  obbligato  a  dare 
al  legatario  la  cosa  al  tempo  della  testamentifazione  ex  stiptilatu  do- 
natioitig  eau$a,  sarebbe  il  sue  un  mero  legato  di  debitor  nel  nostro 
caeo  inyeoe  abbiamo  un  legato  di  ci5,  che  I'erede  deve.  Anche  quelle 


W)  Fr.  150  de  B.  L  (50,  17);  fr.  18  de  0,  ei  A.  (XLIV,  7).  Majansio,  1.  c.  §§  2-3. 

OdlCft.  Comm,  P^mdettt.  —  Lib.  XXX-XXXII.  26 


202  LiBRi  XXX  XXXI  xxxn,  §  1519  a. 

si  designs  come  inttWe  legatum,  ove  non  arrechi  al  legatario  yeran 
yantaggio  materiale  ^),  benchfe  possa  ayere  eyentnalmente  noteyoli 
oonsegaenze,  e  ad  ogai  modo  fomire  uq  naoyo  titolo  per  ottenere 
la  prestazione  della  oosa  e  far  nasoere  I'azione  di  legato;  oosi  deye 
lo  stesso  ricoDOSoersi  pur  nelPaltrocaso^i).  n  legatario  paoconyenire 
I'erede,  a  piaoer  sao,  o  ooll'azione  di  testamento  o  ex  stipulaiu,  la 
X>rima  azione  gli  arreca  il  yantaggio  di  i)otere  affatto  astrarre  dal- 
I'obbligazione  sceadente  dalla  stipalazione  e  di  potersi  esimere  dalla 
proya,  dal  momento  che  Perede,  se  anche  qaella  non  snssistesse,  e 
tnttayolta  obbligato  a  dare  la  oosa  in  forza  del  legato^). 

Se  0081  noi  non  possiamo  aooedere  all'opinione  hnschkiana,  pnre 
il  passo  africaneo  ci  d^  nn  ajnto  per  rispondere  alia  qnistione  messa 
ayanti  al  n.  IV.  Se  cioe  il  legatario  potesse  nel  caso  accennato,  qna- 
lora  non  abbia  ottenuto  la  oosa  in  natnra,  ma  il  sno  yalore,  chiedere 
la  oosa  stessa  ancora  coll'altra  azione,  non  si  potrebbe  dire  sempli- 
oemente :  «  inutile  esse  legatnm  j>  ^).  Gio  non  pnd  dnnqne  assumersi 
oome  giusto.  £  infatti  il  contrario  h  ben  fondato  nella  natnra  stessa 
del  rapporto.  Oolni  che  per  nn  altro  titolo  conyiene  chi  per  yarie 
ragioni  gli  deve  dare  la  medesima  cosa^  che  non  pno  essere  prostata 
che  una  sol  volta,  non  deduce  in  oontroyersia  che  I'obbligazione  per 


§  U  de  Ug.  II,  20;  it.  1  §  10  od  Ug.  Falc,  XXXV,  2. 

81)  Fr.  28  pr.  de  Ug.  I:  <c  Sicut  Aristo  ait,  id  qaod  honor^ia  actioue  mihi 
debctnr,  si  legetor  mihi,  legatam  valere,  quia  civilis  mihi  datur  actio  pro 
liouoraria  ».§!:<  Marcbllus  —  pntat  rem  quam  ex  stipalata  mihi  debes, 
si  legaveris,  utile  esse  legatum,  uti  neque  Falcidia  hoc  minuat  p.  ~  Fr.  II 
de  lib.  leg,  XXXIV,  3:  <r  Respondit  quotions  debitor  creditor!  suo  legaret, 
ita  inutile  esse  legatum,  si  nihil  interest  creditoris  ex  testamento  potins 
agere,  quam  ex  pristina  obligatione  ».  Se  i'obbietto  del  legato  di  dannazione 
era  un  eertiim,  s^aveva  anoo  pel  diritto  antico  il  yantaggio  che  lis  infitiando 
erescebai  in  duplum;  pel  diritto  giustinianeo  o'^  sempre  il  yantaggio  deiri- 
poteca  legale. 

88)  §  15  1.  c.  fr.  25  de  lib.  leg.  XXXIV,  3.  —  Cfr.  ARNDT8(-SERAPrNi), 
Fand.  §  576  n.  3-4  e  ReehUlex.  VI,  537  seg. 

83)  Altrimenti  questo  d  spiegato  da  Cujaoio  ad  h.  1. ;  Skll,  p.  48,  con  oui 
B^aceorda  pure  lo  Schmidt.  Egli  riconosce  essere  il  pensiero  di  Africano 
non  ohe  gi^  I'incontrarsi  del  legato  colla  stipulazione  lucrativa  renda  il  primo 
inutile;  uia  che  rultima  sia  inutile,  qualora  il  creditore  sia  doventato  in  se- 
guito  a  quel  la  promessa  realmente  domino  della  cosa.  Faro  suflhigare  la 
chinsa:  <i  quia  ncc  absit  quioquam  d. 
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uno  di  qnesti  titoli,  e  nulla  vieta  che  possa  in  forza  di  un'altra  ob- 
bligazione  riproporre  I'azione  per  la  prestazione  della  cosa  medesima^ 
beneb^  egli  per  Pantioo  diritto  abbia  gik  contestata  la  lite  in  forza  del 
primo  titolo  o,  pel  nuovo,  benoh^  sia  state  respinto  da  sentenza  passata 
in  gindicato^');  ma  se  in  segnito  alia  prima  azione  iuvece  deH'ob- 
bietto  vero  ha  ottenuto  solo  il  valore  di  esse,  cio  si  considera  come 
una  soddisfazione  del  credito  simile  a  quello  che  avrebbe  avato  laogo 
colla  consegna  della  cosa;  rigaardo  alia  sna  x)retesa  snlla  cosa  verso 
qoesto  debitore  egli  e  soddisfatto  e  non  pn6  qnindi  per  altro  titolo 
domandare  da  Ini  la  prestazione  della  cosa  in  natnra,  cio  che  avrebbe 
la  consegaenza  di  fargliene  pagare  tuttavolta  il  valore.  Sarebbe  strano 
nel  fatto  che  Pimprudenza  di  non  dare  snbito  la  cosa  o  l'imi>ossibi- 
lit^  di  farlo  dovessero  arrecare  al  debitore  il  danno  di  poter  essere 
nnovamente  convenuto  i)er  la  cosa  medesima;  mentre  I'avrebbe  evi- 
tato,  prestando  snbito  la  cosa.  Dovremo  qniudi  affermare  che  in 
genere  qnalunqne  volta  la  pretesa  alia  consegna  della  stessa  cosa 
sia  diretta  contro  il  medesimo  debitore,  sia  pure  su  titoli  Incrativi 
diversi,  e  originariamente  indii)endenti,  non  trova  snbito  ai>plicazione 
la  regola  sal  c.  c.  1. ;  pinttosto  il  debitore  si  libera  interameute  anco 
pagando  la  prima  volta  il  denaro,  come  surroga  della  prestazione 
della  cosa  stessa  ^).  Veramente  il  §  6  I,  1.  c.  —  I'unico  ])asso  ove  si 


8«)  Fr.  14  pr.  S  2  de  exc,  r.  i.  VLTV,  2.  VI  gi  riferisce  il  ft.  18  de  O.  et  A 
XLIYf  7f — Jul.  LIV  Di^..*  cSi  is  qui  Sticham  dari  stipulatus  fuerat  heres 
extiterit  ei,  cni  ex  testameDto  idem  Stichns  debebatar,  si  ex  testaiueDto 
Slicham  iteterit,  non  consamet  stipulationem  et  coutra,  si  ex  eo  Stiohuia  petie- 
rit,  acdoQem  ox  testameoto  salvam  habebit,  quia  initio  ita  oonatiteriiit  hae 
dnae  obligationes,  ut,  altera  iu  iudicium  dedacta,  altera  nihilomiiius  Integra 
remaoeret  »  £  natarale  presupporre  ohe  il  debitore  ex  atipulaiu  e  ronerato 
siaoo  la  medesima  pt^rsona,  altrimonti  come  si  potrebbe  disoorrere  della 
eoiisnnzione  di  irrnzione  coircspcriiaento  deiraltra  dal  memento  che  la  de- 
ducHo  in  indicium  uon  opera  che  inter  ecLsdem  partes  t  Ad  ogni  modo  uou 
hanno  fondamento  i  dnbbii  sollevati  da  qaesto  passo  coiitro  I'esattezza  della 
regola  sal  c.  c.  1.,  giacchd  esso  parla  «lell'efficacia  della  dednelio  in  iudicium, 
lion  di  qnella  dell*effettiva  prestazione  della  cosa.  Cfr.  Skll,  p.  38  seg.  e 
Ricbtkr's,  Jahrb.  p.  9  >5  iseg. 

^)  D'altro  avviso  Sell,  p.,  88  seg.  104  seg.  Kicoiiosce  ael  fr.  108  §  4  au 
eaao  di  vero  concorso  delle  caaso  lucrative  e  osaerva  espressameute  (p.  105 
n.  1)  clie  iiou  ha  importauza  il  &tto  che  i  debitori  siouo  divers!  o  siavi  uu 
ideuticu  debitore.  A  lui  imre  essenziale  solo  la  questioiie  su  i  vari  titoli  lu- 
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dica  chiaro  che  chi  ex  causa  laorativa  ha  cominciato  a  ricoTere  la 
estimazione  possa  poi  chiedere  la  cosa  ex  alia  causa  lueraUva,  —  si 
esprime  cosi  genericamente  da  sabsamervi  anohe  il  caso  dell'identit^ 
del  debitore.  Ma,  parlandosi  iri  dell'o^Dazione  del  medesimo  legato 
ia  dae  testameoti  diversi,  e  natarale  peiisare  anzitatto  all'ipotesi 
che  gli  eredi  gravati  di  esso  sieno  dae  diverse  persoae  ^)  e  in  nioii 
laogo  si  dice  espressamente  che  i)erdari  I'azioiie  pur  nel  caso  origi- 
nario  o  successivo  dell'identit^  della  persona,  dopo  che  qaesta  ha 
gii  per  Paltra  caosa  lucratira  prestata  I'estimazione.  Si  ammette  non. 
essere  questo  11  caso  se  in  seguito  a  8i>eciale  convenzione  inveee  del- 
I'estimazione  fa  data  la  cosa^).  Si  deve  pero  afiermare  esser  sem]>re 
cio  da  i^resamersi  qaale  volenti  delle  x)arti;  e  poi  anche  dove  il  gia- 
ilice  condanna  nell'estimazione,  ci5  non  ha  altro  senso  se  non  che  il 
debitore  deve  dare  il  valore  in  luogo  della  cosa®)*). 


crativi  provengaDO  o  no  da  piU  disposizioni  indipeadenti  di  persoDe  diverse. 
Altri  piti  o  mono  ohiarainente  oonvengono  esplicitameDte,  per  esempiOy  il 
SiNTENis,  c  c.  n.  172;  —  Schhidt,  1.  o.  p.  41. 

SO)  Anche  Sell,  1.  c.  p.  98  dice  esaer  questo  il  oaso  ordiuario  c  dal  mo- 
raento  che  di  solito  in  varii  testament!  si  trovano  istituiti  eredi  anco  per- 
sone  diverse  d. 

87)  Sell,  p.  66,  1. 

88)  Concorda  il  fatto  che  nella  rei  vind,  la  litis  aeaiimath  similis  est  emptioni 
e  per  essa  il  convennto  aoquista  tosto  il  dominio  della  cosa  presenter  altri- 
menti  il  giudioe  fa  dar  cauzioue  delPattore  che  la  lasoer.^  a  quello  ovvero 
gli  fa  cedero  la  sna  azione  di  propriety  contro  il  terzo;  fr.  24,  46,  47  de  B. 

y,  VI,  1.  Si  pu6  egU  assumere  che  la  condemnatio  o:  qaantl  ea  res  est  p  non 
valga  neWactio  in  personam  come  vale  in  quella  realef  N^  contro  si  pii6 
addarre  che  nell'azione  reale  era  di  verso  il  trattaraento  di  chi  a  lit!  se  op- 
tulit  D  o  nc  dolo  mulo  possidere  desiti)  fr.  7,  69,  70,  I.  c.  Giacche  anzitutto 
si  tratta  solo  della  conservazione  dell'azione  reale  contro  il  terzo  vero  ik>8- 
sessore^  e  poi  i  fr.  69,  70  fan  capire  essere  questa  una  pena  pel  contegno 
doloso.  Questo  motive  non  pu6  farsi  valere  ove  si  tratta  di  far  valere  an 
credito  derivante  da  ]>in  titoli  lucrativi. 


b)  Intondere  come  fa  TAhndtb  questa  categoria  di  cast  e  di  tesi  h  indabbiamente 
erroneo:  cfr.  1.  o.  pagine  634-637.  Qui  ci  Umitiamo  a  poohe  osservasioni.  —  Non  t^^ 
ragione  aluana  per  eaolndere  il  trattamento  generale  di  qnaeti  conooni  di  oaoBe  In- 
orative  neiripotesi  dell'identiUk  del  debitore.  Che  diritto,  dice  TAbkots,  h  qaello  ohe 
fa  dipendere  dalla  imprevidenza  del  debitore  o  deirimpossibilita  di  prestare  la  specie 
Be  egli  potra  o  no  essere  nuovamente  oonvenuto  in  forza  deiraltra  causa  Incrativa  7 
Pu  lo  stesBO  diritto  —  gli  si  pao  rispoaiere  —  chs  lascia  dip3iidere  dair  imaprdeoxa. 
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y.  Gome  titoli  lacrativi,  la  cai  concorrenza  pno  dar  laogo  alia 
nostra  regola,  si  derono  sovratatto  nominare  la  donazione  fra  viyi 
o  a  causa  di  morte,  il  legato,  I'eredit^  ^^),  altri  capioui  a  qavlssl  di 
morte,  per  eisempio,  il  datum  e^nimonis  implendae  oauaa.  Molti  no- 
minano  I'asacapione  ^).  Ma  ci5  non  h  giasto:  come  si  pub  dire  di 
chi  ha  comperato  uua  cosa  dal  non  domino  e  ix)i  Fha  usacapita  che 
I'abbia  acquisita  ex  lucraiiva  oausat  Bisogna  vedere  la  natara  del 
titolo^  per  cai  s'^  aoqaistato  il  possesso.  L'asaca}>ione  come  tale  non 
si  deve  dunqae  chiamare  una  causa  lucratira :  lucrativo  e  Pacquisto 
in  forza  deXVusueapio  pro  herede,  pro  donato,  pro  legato;  oneroso  in 
forza  deil'usucapione^  pro  emptore  ®i).  II  passo  addotto  come  prova  non 
ai)partiene  a  questo  luogo  ^),  Neppure  si  pub  annoverare  (senza  pe- 


so) C.  an.  §  1  c20  imp.  I.  d.  X,  35. 

90)  Arg.  i^.  82  §  1  de  Ug.  I:  Sohrader  ad  §  6  I.  h.  t.  —  Rosshirt,  I 
p.  450.  —  Sell,  p.  22,  53.  —  Hkimbach  nel  Blex,  II,  87 J.  -  Sintemis  §  107 
n.  160. 

01)  Per  oi6  nou  si  pub  aggiungere  Westphal  (II  §  1496)  ai  oitati  nella 
D.  90,  bBDch^  egli  intenda  il  fr.  82  §  I  nel  modo  steaso,  ch^  egli  presuppono 
.esserei  acquiBito  il  posseaso  tiiuh  lucrativo. 

0^)  Supra,  u.  19.  —  Schmidt,  p.  19.  Qnesti  ricorda  la  speoialo  lucraiiva 
usucapio  del  veochio  diritto  (G.  II,  154),  ohe  era  certo  uq  aoquiato  lucrative. 
Ma  aarebbe  crroneo  noQ  oouaiderare  in  niun  altro  caao  come  lucrativo  Pac- 
quiato  per  uaucapione. 


dalla  neoessitii  e  fura'anco  dalla  malignity  di  nn  debitore  se  Taltro  (neiripofceei  di 
oreditori  distinti)  possa  o  no  essere  convenuto  in  forza  di  altra  causa  luorativa;  non 
Tode  TAendts  che  i  snoi  lagionamenti  yanebbero  a  fortiori  nel  oaso  di  debt  tori  di- 
stinti? —  II  dtritU)  romano  faoeva  bene  anon  dimenticare  che  piilcaaBS  debe/uli  ponno 
coeeistere  in  ordine  alia  stessa  cosa  anoo  fra  le  Bteaee  persone  e  che  la  specie  e  Tesfci- 
masione  sua  sono  cose  disfcinte.  Da  qaesti  principii  semplicissimi  deriva  quel  trattamento, 
che  tanto  aU'ABNDTS  displace,  ma  che  tattavia  non  si  aarebbe  potuto  nel  caao  deiriden- 
tit&  del  debitore  sensa  una  singolare  inconseguenza  abbandonare.  Perohe  83  il  testatore 
ordina  a  carioo  di  Tizio,  che  gih  me  lo  deve  fjs  cattsa  lucrafim,  il  legato Jdi  un  fondo 
a  mio  favore,  il  legato  non  mi  potr^k  mai  riascire  vantaggioao,  m^ntre,  se  tale  legato 
fosse  state  ordinate  a  carioo  di  Sempronio,  mi  potrebbe  tomar  vantaggioso  nel  sense 
ohe,  ottennta  da  Tisio  Vaettimatio^  potr&  ancora  oolV aetio  ex  tettamenfo  chiedere  11 
fondo?  La  eerie  degli  errori  dt  Abndtb  pende  tntta  da  nn  prime;  da  quelle,  ciod,  di 
non  avere  convenientemente  distinto  11  oaso,  che  il  testatore  leghi  cid  che  deve  ex 
eausa  luerativa  colla  semplice  intenzione  di  aituare  il  sue  ebbligo  precedente  (la  quale 
ipetesi  rioado  in  quella  piil  lata  del  legate  di  debite)  e  gli  altri  casi,  in  cui  il  con- 
oorao  di  can:*e' lucrative  ha  luogo  tra  le  medesime  parti.  L'identita  del  debitore  d  una 
oiroostanza  indifferente:  Id  Fenti,  senza  aooennare  a  veruna  disposizlene,  era  fanno  gli 
esempi  di  iin  solo,  ora  di  diyersi  debitori,  e,  conseguentamente,  applicano  sempre  le 
regole  stesse. 
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culiari  presupposti)  fra  le  cause  lacrative  la  noxae  dediiio  e  la  con- 
fusio  ^).  Ma  anche  gli  acquisti  della  prima  specie,  che  si  addacono 
di  regola  come  lacrativi,  non  lo  sono  sempre,  ma  solo  ed  in  quanto 
producono  iin  guadagno  netto  all'acquirente.  II  legato  e  la  donazione 
Don  sono,  o  almeno  non  son  del  tutto,  cause  lucratiye  non  solo  se 
Fobbietto  dev'essere  tutto  o  in  parte  restituito  ^0>  i"^*  pur  anco  se 
vi  e  una  condizione  o  un  modo  per  cui  debba  prestarsi  qualche  cosa, 
che  elimini  o  scemi  il  lucro^^).  Ma  non  appare  acquisto  lucrativo 
sovratutto  quello  derivante  dalla  compra-vendita  o  da  altro  contratto 
oneroso,  per  esempio,  permuta  ^).  Non  come  acquisto  lucrativo  va  con- 
siderato  quello  della  dote  da  x>arte  del  marito,  mentre  la  costituzione 
della  dote  per  fatto  di  un  terzo  arreca  in  s^  il  carattere  di  una  do- 
nazione alia  moglie,  per  cui  costituisce  una  causa  lucrativa^;  sovra- 
tutto x)oi  non  pu5  considerarsi  come  lucrativo  I'acquisto  per  accessione, 
in  quanto  che  I'acquirente  non  ha  otteauto  per  titolo  lucrativo  la  cosa 
principale  ^).  Ci5  e  detto  sovratutto  in  rapporto  dell'ancella  in  piii 


^)  La  prima  adduce  Hbimbach,  1.  c.  salla  base  del  fr.  4  §  31  (20  d.  m.  r.. 
XLiy,  4  dove  in  rapporto  alia  questioDe  sesia  aiumissibile  Peccezione  ex  doJo 
avetons  si  arreca  la  noxae  dmietio,  come  una  causa,  quae  prope  lucralivmn 
hahet  adquisitionem.  Ma  non  ne  segue,  che  colui,  a  cui  fa  dato  un  servo  o 
un  animate,  pass!  senz^altro  come  aoqairente  ex  hicrativa  eausa.  —  La  con- 
fusio  ^  nddotta  da  Rosshikt,  I  p.  450,  a  quando,  per  esempio,  essa  avvient^ 
per  la  cessione  delPasufratto  ad  un  terzo  >.  L^ esempio  h  male  scelto  doven- 
dosi  piuttosto  dire«  ea  cessione  nihil  agi  j>:  Aii^ydtsI'-Sicrafini],  Pand,  §  193 
n.  1.  Migliore  sarebbe  stato  I'esempio  deirestinzione  deirusafratto  per  mi- 
nutio  oapitis:  fr.  82  §  2  rJe  leg,  I  o  <c  non  utendo  ]>.  Ma  sempre  devonsi  con- 
siderare  le  circostanze. 

»4)  Supra. 

dS)  Fr.  34  §  9  de  leg.  I:  <i£t  raulto  magis  hoc  dicendum  est  si  duobus 
testamentis  mihi  eadem  res  legata  sit,  sed  alter  me  restituere  rogavit  vel 
ipsam  rem  vel  aliud  pro  ea  aat  si  sub  coudicioue  legasset  dandi  quid  pro 
ea;  nam  hactenns  mihi  abesse  res  videtur,  quatenus  sum  praestiturus  d.  — 
Fr.  108  §  5  eod,  a  Idem  iari<«  et  si  pecaniam  a  me  legaverit^:  ofr.  Scpra. 

^)  Fr.  ult.  quib,  ex  c,  VLII,  4:  a  Is  qui  rem  permatatam  aocepit  similis 
est  emptor!;  item  is  qui  rem  in  solutam  accepit  vel  qui  lite  aestimata  re- 
tinuit  vel  ex  causa  stipulationis  nou  ob  liberalitatem  est  consecatus  d.  Cuja- 
CIO,  obs,  X,  3^.  —  Retes,  p.  382  seg.  —  Majansio,  I.  c.  §  11. 

97)  Fr.  19  de  O.  et  A.  XLIV,  7;  cfr.  fr.  47  pr.  de  fnand.  XVII,  I;  fr.  8 
§  13  quid  med.  p,  a.  XX,  6.  —  ClJacio,  obs,  XXV,  25. 

^)  Sell,  p.  31  seg.  —  Aiini>ts[-Skrafini],  Fand.  §  395,  3. 
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passi  e  se  ne  dedaoe  che  il  legato  pel  parto  aspettato  da  un'ancella 
nou  h  inefficaoe,  qualora  nel  frattempo  il  legatario  abbia  acquistata 
l>er  oompra-Tendita  la  schiava  e  qaesta  abbia  poi,  essendo  uel  do- 
mtnio  di  lui,  partorito®^),  e  lo  stesso  deve  dirsi  per  altre  accessioui, 
per  esempio:  parti  degli  animali  e  altri  fratti^  ma  in  qaanto  I'acces- 
sione  fosse  di  tal  natura  da  non  potersi  prevedere  nell'aoquisto  della 
cosa,  ben  si  dovrebbe  trattarla  diversamente.  Per  esempio^  ad  al- 
cano  si  lega  il  tesoro  o  un'antica  ox>era  d'arte,  ohe  si  trovasse  in  on 
fondo,  e  qnello  intanto  aoquista  per  compera  il  foudo  ^^). 

In  genere  danqae  si  considera  come  acquisto  lucrativo  solo  quello, 
per  cni  la  cosa  e  arrivata  al  creditore  affatto  gratuitamente,  senza 
controprestazione  o  gravame  ^).  Se  per  tal  modo  il  legatario  acquista 
la  cosa  legata,  cade  ogni  ulteriore  diritto  di  lui  al  legato.  L'espres- 
sione  delle  fonti  «  extingui,  evanescere,  peremi  stipulationem^  fldei 
commissum  »  ^)  provano  che  la  pretesa  e  estiuta  ipso  iure  ^r,  se  al- 
trove  si  discorre  di  exceptio  0,  si  spiega  ooUa  peculiare  natura  della 
fattispecle.  13  quindi  inesatto  dire  con  Verino  1.  c.  p.  723  general- 
mente :  «  gli  si  oppone  ana  iusta  exceptio  y>  ^). 

VI.  Se  Pacqnisto  della  cosa  legata  da  parte  del  legatario  non 
era  meramente  lacrativo,  il  legato  (come  ogni  altro  credito  sorto  per 
causa  lucrativa)  rimane  inefficace.  Si  domanda:  fino  a  che  punto? 
GiULiiNO  risolve  la  questione  geueralmente  pel  caso  che  una  causa 
onerosa  s'incontri  coUa  lucrativa  nel  fr.  19  de  0  et  A  XLIV,  7:  — 
a  cum  creditor  vel  emptor  ex  lucrativa  causa  rem  habere  coex)erit, 
«  nihilominus  integras  actiones  retinent,  sicut  ex  contrario,  qui  non 
a  ex  causa  lucrativa  rem  habere  coepit,  eandem  nan  prohibetur  ex 
a  lucrativa  causa  petere  ». 

Quindi  il  legatario  che  ha  intanto  acquisito  colla  compera  il  do- 


99)  Ft.  S2  §A  deUg.I  —  Jul.  fr.  73  de  Ug.  II  (Pap.);   fr.  12  §  18  de 
capL  XLIX,  15  (Tryph.).  —  Skll,  p.  33  sag. 

100)  Cfr.  plii  BOtto. 

1)  DoNBLLO,  1. 0.  §6.  —  Majansio,  §  1.  —  Sell,  p.  19.  —  Schmidt,  p.  17  seg. 
§5.  —  VoiOT,  Oondieiiones  oh  causam  p.  55  seg. 

«)   SUPKA. 

3)  Sell,  18  seg.  179. 

4)  Fr.  84  §  2,  5  dc  leg.  I:  cfr.  Supra. 

5)  Sell,  p.  24  rifereudo  il  passo,  invece  di  peiere,  dice  (per  erroro)  habere* 
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minio  della  cosa  legata  pab  sempre  intentare  I'azione  ex  testamento 
diretta  alia  prestazione  della  cosa  legata.  Oon  ci6  concorda  qaanto 
si  espone  nel  fr.  82  §  3  de  leg.  I  (dopo  che  nel  §  2  si  ^  per  nn 
caso  analogo  uominata  I'aetto  ex  iestamenki)  come  opiaione  di  Mas- 
cello  «) : 

cc  Idem  erit  et  si  partem  redemero  et  pars  mihi  le^ta  est  ant  do- 
«  nata;  partem  enim  dumtaxat  petere  debebo  d. 

II  caso  va  inteso  cosl.  ti  legato  il  fondo  intero;  poi  il  legatario 
acquista  il  dominio  parziale  per  oompera  e  Paltra  parte  per  legato 
o  donazione.  Circa  all'ultima  parte  Pazione  del  primo  legato  h  .estinta 
ipso  iure  e  il  legatario  si  renderebbe  iu  colpa  di  una  plus  peiitio, 
se  intentasse  I'azione  (c  fundam  dari  oportere  »;  circa  alia  parte  com- 
perata  I'azione  continna  tuttavia:  «  partem  dari  oportere  ». 

Tnttavia  si  capisce  senz'altro  che  all'attore  non  pn6  piii  darsi  la 
cosa,  che  gid.  ha,  ma  solo  il  valore  di  essa;  in  nu  nnmero  di  testi, 
poi  si  dice  chiaro  che  anche  la  pretesa  di  questo  non  h  sempre 
ngnale,  ma  che  invece  di  regola  il  comx)enso  si  limita  a  ci5,  che 
ancor  manca  all'onerato  per  avere  realmente  e  pienamcDte  il  desti- 
natogli  beneficio  economico.  Qnesto  h  il  prezzo,  se  ha  comperato  la 
cosa  3  sia  qnesto  ngnale  o  maggiore  del  valore  reale  di  essa.  Qniadi 
dice  Ulpli.no  fr.  34  §  7  de  leg.  I: 

oc  Qnodsi  rem  emissem  mihi  legatam,  nsqne  ad  pretinm  qnod  mihi 
«  abest,  competet  mihi  ex  testamento  actio  j>. 

^e\  senso  stesso  il  §  6  I.  h.  t.  dice:  «  ex  testamento  actione|>rtf- 
Hum  conseqni  potest  y>  '^).  Negli  altri  casi  per5  cib  che  a  abest  lega- 
tario »  i)u6  essere  di  altra  natnra  del  valore  o  prezzo  della  cosa. 


^  Marcbllo  scrisse  uote  ai  Digest!  giulianef.  Indi  fu  preao  il  §  3  e  in- 
serito  nel  frammouto  collMacrizione:  Juliands,  lib.  XXXIII  Dig.  Forse  i 
oompilatori  avevano  uUe  mani  an  eseniplaro  dei  Digesti  di  Giuliano  jcolle 
note  uiarcelliaue  (como  in  simili  altri  casi). 

7)  Supra,  Fretium,  iion  aestimationem  (come  in  Aae  al  parAgrafo),  peroh^ 
Vaestimaiio  rei  pa6  osser  di  versa  da  quelle;  tuttavia  per  aesUmaUd  pad,  se- 
condo  il  contesto,  inteudersi  anche  uu  altro  valore:  aestitnatio  litis,  come  vi> 
ceversa  pretium  indica  spesso  il  vero  valoro  della  cosa.  Cujacio  ad  fr.  SQ 
de  leg.  I  (opp.  Vll,  1062):  a  Veruin  non  casum  ad  rem  uec  ad  vemm  rei 
pretiuu),  sed  ad  pretium,  quo  rem  illam  emi ;  satis  est  me  indemhem  ser  - 
vari  3). 
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Per  esempio,  i)el  fr.  34  §  8  e  108  §  5  1.  c.  fe  il  valore  del  carico,  onde 
viene  scemato  Pacqnisto  per  una  causa  lucrativa;  mentre  per  I'altra, 
lo  stesao  acquisto  dovrebbe  attribnirsi  iatatto  ^).  E  cosi  si  adduce 
come  obbiettb  della  condanna  per  Pazioue  di  legato  a  quantum  mihl 
aberit »  ^)  e  in  contrapposto  a  ci6  nel  caso  di  concorrenza  di  causa 
lucrativa  pure  si  nega  I'azione  «  si  non  abest  quidquam  )>  ^^). 

Gome  si  concilia  cio  coUe  regole  suesposte,  per  cui  I'azione  tende 

pur  sempre  alia  prestazione  nella  cosaf  Vecchi  giuristi  hanno  negata 

questa  e  affermata  I'impossibilit^  di  un'azione  diretta  alia  prestazione 

della  cosa;  anzi  hanno  insegnato  potersi  sempre  agire  per  quelle  che, 

'   secondo  le  circostanze  del  caso  concrete,  ancor  manca  all'attore  i^). 

Tale  opinione  si  giustiflca  secondo  lo  state  del  processo  di  allora 
e  ancora  del  giustiniaueo ;  I'azione  pud  solo  essere  diretta  a  cio,  che 
I'attore  deve  ancora  prestare.  Ma  Donello  e  Majansio,  riferendosi 
ai  testi  citati,  hanno  insistito  nell'affermare  che  I'azione  h  diretta  sJla 
cosa  stessa,  e  cio^  tanto  I'azione  di  legato,  quanto  quella  «  ex  stipula-  . 
tu  >  a  «c  dari  rem  oportere  }>>  e  che  poi  il  giudice  deve  limitare  la  con- 
danna a  quanto  abest  aotori  ^^).  Tale  opinione  noi  dobbiamo  riconoscere 
vera  dal  punto  di  vista  della  procedura  classica,  di  cui  abbiamo 
piti  esatta  oonoscenza.  LHntenHo  dell'azione  era  quella  dell'ordinaria 
acHo  ex  teslameniOf  ma  al  giudice  era  lecito,  interpetrando  liberamente 


8)  Supra:  c  Nam  hactenus  mihi  abesse  res  videtur  qoatenus  sam  praasti- 
ttums  9  fr.  34  g  8  cit. 

9)  Ft.  72  §  2  de  leg.  I. 

10)  Fr.  108  §  4  1.  c.  cfr.  fr.  61  de  sol  XLVI,  3.  —  Che  raltimo  passo  si 
riferisca  apeoialmeute  al  oonoorBo  di  due  cause,  oome  dicon  molti  con  Do- 
VBLLO,  1.  o.  §  2,  non  h  esatto:  ARNi)T^[SRRAFiNt],  Pand.  §  263  d.  1.  Cfr. 
I^i  Bbtxs,  1.  c.  §  12. 

11)  Rbtbs,  1.  0.  §  1*2,  13:  «  Uode  eleganter  uotavit  Bartolns  in  diota  §  quod 
M  rem  (:  fir.  34  §  6  de  leg,  I)  qui  ad  id  quod  interest,  sive  quod  sibi  Rbest 
agit  non  debet  iaohoare  petitionem  siye  ioteationam  a  re  ipsa,  idest  non 
debere  petere  rem  et  eios  looo  id  qaod  abest;  quia  cam  rem  habeat,  si  illam 
petereC,  male  ageret:  sed  debere  petere  quod  sibi  abest  principali  intentione. 
Qaod  verom  est:  alioquin  neqae  id  peti  posset,  snblata  obligatione  pro  re 
principali,  si  a  petitions  hnins  dependeret  s. 

18)  Supra:  cfr.  CaJACio  ai  fr.  19  de  O.  el  Pr.  XLIV,  7  {opp.  VI,  432,  VIII, 
346)  e  ad  fr.  8*2  de  leg,  I  {opp.  YI,  219  seg.  VII,  1060  seg.),  che  per5  varia 
oelle  espressioni. 

GlOck,  Comm.  Pand9tte.  —  Lib.  XXX-XXXIT.  ^ 


*  '   • 
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la  claasola  «  quanti  earn  rem  paret  esse  »  (forse  anco  modificata),  di 
non  attenersi  scrapolosamente  alPobbiettiva  estimazione  della  oosa  ^^). 
E  pur  tenendo  fermo  non  poterRi  dare  a  uno  quanto  gi^  ha,  si  poteva 
stare  a  quella  concezione  delVinienUo;  ci5  aweniva  certo  anoo  nel 
caso  che  la  cosa  dovuta  fosse  perita  per  colpa  dell'obbligato,  nel 
qual  caso  era  parimenti  impossibile  il  dare^^).  Gosi  dicesi  chiaro  i)el 
caso  che  al  creditore  sia  stata  data  la  cosa  dovatagli,  ma  tuttavia 
gli  manchi  qualcbe  cosa  alia  plena  soddisfazione  e  assicarazione, 
che  egli  pa5  tuttavia  domandare  la  prestazione  della  cosa^^).  IPiur- 
tentio  indicaya  qui  solo  il  fondamento,  non  I'obbietto  dell'azione,  non 
il  peUtum  nel  senso  attnale.  E,  per  esempio,  I'azione  poteva  conce- 
pirsi  a  un  dipresso  cosl: 

A  sarebbe  pel  testamento  di  N  tenuto  a  darsi  il  fondo  X,  di  cui 
ha  gi^  acquisito  il  dominio  sborsando  il  prezzo  di  1000  fiorini,  che 
non  oltrepassa  il  suo  reale  valore.  Prego  quindi  a  condannare  A  a 
restituirmi  tal  somma  <^). 

Del  resto  non  era  indifferente  che  nelVintenUo  la  cosa  figurasse 
sempre  come  il  vero  obbietto  dell'obbligazione.  Con  ci6  si  poneva  un 
limite,  ossia  il  valore  reale,  I'estimazioue  della  cosa,  che  il  giudice 
nella  condanna  non  poteva  oltrei)assare.  Era  possibile  che  il  legatario 
avesse  sborsato  un  prezzo  troppo  alto  per  la  cosa  o  che  questa  al 
tempo  del  legato  in  forza  di  casuale  deperimento  o  deprezzamento 
si  dovesse  stimar  meno  che  a  quelle  dell'acquisto.  Poi  il  legatario 


13)  Schmidt,  1.  c.  p.  8  seg.  Cfr.  Supra. 

1«)  Fr.  24  de  V,  O.  XLV,  I. 

15)  Pr.  27  de  sol.  XLVI,  3.  — Ulp.  XXVIII  ad  ed.:  <r  Etiam  circa  stipula- 
tionem  et  ex  testameDto  actionem,  si  res  tradita  fuerit  quae  debebator, 
quamdin  aliqoid  iurig  rei  deest,  adhnc  tamen  ipsa  res  petenda  est;  ntputa 
possnm  ftmdam  petere,  licet  mihi  traditus  sit,  si  ins  qnoddam  caationis 
supereritD.  Cfr.  fr.  72  §  3  eod.;  fr.  131  §  1  (ie  V,  O.  XLV,  1.  Si  potrebbe 
opinare  nel  prime  caso  avere  Ulpiano  pensato  a  una  tradizione  di  ana  res 
mancipi,  oiod  a  ud  caso,  in  cui  il  pieno  dominio  non  era  ancora  acqaisito 
aironorato.  Ma  gli  altri  due  passi  accennano  a  prestazioni,  che  potevano 
occorrere  anoo  dopo  la  mancipatio. 


c)  Non  natoralmente  pel  prooesso  classioo.  Qai  potevano  tatt*al  piii  operare  le  ta» 
xaticnes:  cfr.  SOPBA. 
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XK)teTa  sempre  ohiedere  an  valore  piil  alto  di  quello  che  avrebbe  ri- 
cevato,  se  prima  avesse  avuto  la  cosa,  cio^  il  valore  attnale  della 
oosa  e  non  tutto  il  piii  alto  prezzo,  che  per  essa  avesse  pagato 
I'attore. 

VII.  Secondo  tali  osservazioni  generali  devono  giudicarsi  varii 
passi  relativi  all'applicazione  della  regola  a  casi  special!: 

A)  In  fr.  73  de  legat.  II,  Papiniajho  ^^)  tratta  il  caso  del  legato  del 
ftitnro  parto  di  nn'ancella  e  gindica  cosl : 

fic  Si  quod  ex  Pamphila  nascetar  legatum  mihi  fuerit  et  ego  Pam- 
Qc  philam  emam  eaque  apnd  me  sit  enixa,  ratione  summa  responsum 
cc  est  non  ex  causa  lucrativa  intellegi  partum  meum  factum,  ideoque 
«  petendum  ex  testamento,  tamquam  istum  emissem  ». 

II  legatario  ha  acquisito  il  flglio  della  scbiava  comprata,  non  a 
titolo  lucrative,  onde  pu5  tuttavia  inteutare  I'azione  ex  iestamento 
oolla  intentio  «  dari  partum  oportere  »,  come  se  non  avesse  acqui- 
stato  la  madre,  ma  avesse  comprato  il  figlio;  cosi  vanno  intese  le 
parole  di  Papinia.no  :  ideoque^  ecc.  L'accusativo  partum  appartiene  e 
a  <c  petendum  »  e  a  cc  factum  »  e  non  deve  porsi  una  forte  pausa 
dopo  factum ;  le  parole  petendum  ex  tesi^imsnto  non  si  devono  colle- 
gare  immediatamente  colle  seguenti,  quasi  che  in  esse  si  esprimesse 
I'obbietto  del  i)etere: 

«  Ut  scilicet  pretii  contributione  facta,  consequar  tantum,  quanti 
a  puerum  deducta  matris  aestimatione  constitisse  mihi  index  in  causa 
cc  legati  datus  aestimaverit  ». 

La  voce  sdUcet  prova  che  tale  frase  non  sostituisce  I'obbietto  di 
petendum;  ma  che  si  deve  costruire  «  partum  —  petendum,  —  ut  ». 

n  successive  discorso  determina  il  contenuto  della  prestazione,  cui 
deve  condannarsi  il  convenuto.  £  da  ricercarsi  il  valore  del  parto 
e  il  valore  della  madre  senza  di  esse  e  quindi  da  calcolarsi  quale 
quota  del  prezzo  della  madre  vada  riferito  al  figlio;  a  ci5  deve  il 
giudice  condannare  il  convenuto  a  favore  del  legatario  ^'^^  pero  — 
aggiunge  ^  solo  in  quauto  non  supera  il  valore  reale  del  figlio. 


Id)  Sdpra,  n.  99. 

17)  MeDoesattamentedioelostessoTaiFONiNO  fr.  12§  18  de  capt.  XLIX,  45: 
a  ofBeio  arbitriqne  indicis  aestimandam  constituto  pretio  partum,  perinde 
atqne  si,  quaudo  mater  est  empta^  simul  et  partus  venisset  d  ;  oio6  come  se 


•    .•  •  ^ 


m 


fr 
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B)  Altro  caso  ilisonsso^  t(ksea  Giulia^o:  fr.  82  §  2  <26  le^.  I: 

«  Fondas  mihi  legatas  est,  proprietatem  eius  ftmdi  redemi  detracto 
«  u'safmctu;  i)ostea  venditor  capite  minutos  est  et  nsosfrnctus  ad 
((  me  pertinere  coepit;  si  ex  testamento  egero,  index  tanti  litem  ae- 
«  stimare  debebit,  qnantnm  mihi  aberit  ». 

Vi  si  riferisoe  anco  il  §  9  ^  leg,  II,  20: 

a  Si  cni  fuadns  alienns  legatns  fnerit,  et  emerit  proprietatem  de- 
cc  dncto  nsns  frnctu  et  nsns  fructns  ad  earn  pervenerit,  et  postea  ex 
«c  testamento  agat,  recte  enm  agere  et  fnndnm  i)etere  Julianus  ait  ^% 
<  quia  nsosfrnctus  in  petitione  servitntis  locum  optinet  sed  officio 
<i  iudicis  Gontineri,  nt,  deducto  nsns  frnctu,  inbeat  aestimationem 
a  praestari  »  <*). 

DalPultimo  passo  si  rileva  oke  Gi0XLA.no  attribniva  al  legatario 
(cbe  avesse  gid*  acquisito  il  dominio  della  cosa  legata)  ancora  I'a- 
zione  personale  alia  prestazione  della  cosa  colla  inteniio  dfundum 
dari  oportere  »  e  cosi  va  inteso  Vagere  ex  testamento  nel  fr.  82  §  2, 
ftnJLiA.NO  i)er6  era  d'avviso  che  pel  legatario  che  avesse  acquisito 
solo  la  nuda  propriety,  per  la  consolidazione  avvenuta  in  segnito 
alia  miautio  capitis  del  venditore,  sorgesse  un  acquisto  dell'usufrutto 


pel  prezzo  della  niadre  fossero  coiuprati  insieme  la  madre  e  il  figlio  e  quindi 
una  parte  di  quel  prezzo  si  riferiva  a  quella,  una  parte  a  qaesto  Ne  ha 
fondamento  il  prcsupporre  esser  gii\  stata  la  madre  incinta  al  tempo  dell'ac- 
quisto,  sicchd  il  figlio  sarebbe  state  acquisito  come  parte  della  madre,  mentre 
sarebbe  acquisto  lucrative  se  la  madre  si  fosse  iugravidata  pih  tardi.  Cosl 
colla  Glossa  il  Cujacio  ad  fr.  73  cit.  {opp.  VI,  617)  e  ad  fr.  82  §  4  rfc  leg. 
Copp.  VI,  220,  Vll,  1062),  ecc.  II  contadiuo  che  cerca  una  vacca  paga  la  vacca 
incinta  pit  di  un'altra,  ma  paga  ancbe  la  vacca  libera  che  ha  gik  fatto  due 
vitelli  pii^  di  una  che  ne  ha  avnto  died  o  da  cui  pid  non  se  ue  pu5  sperare. 
Nel  prezzo  della  vacca  egli  paga  sempre  Taspettativa  dei  vitelli^  che  puc^ 
essa  partorire.  Quiodi  uoa  deve  affermarsi  che  egli  abbia  acquistato  gratis 
il  vitello,  come  se  gli  fosse  state  donate  c'). 
IS)  Se  quanto  segue  deva  riferirsi  a  Giuliano,  e  dubbio.  Sohradeb  ad  h.  L 


0^)  Qui  PAbkdts  pare  aver  dimentioato  il  principio  ohe  (( non  temere  anoiUae  idea 
,»  comparantar,  at  pariant  3>. 

d)  Lo  Psbuoo-Teofilo  (il  nhe  non  ha  ben  visto  TAbnots,  che  par  lo  oita)  ha  mi- 
gliorato  alqaanto  qaesto  passo,  faoendo  Tipotesi  ohe  cc  (xixpcJ  $iii9ps|i.dvTo;  xP^*^^ 
[brevi  elapso  tempore]  morisse  rinvestito  deH'osafratto  e  sassegaisse  la^oonsolidazione. 
Goiripotesi  di  an  aggiangersi  qnasi  immediato  deil'asafratto  al  nado  dominio,  ben 
si  concilia  Tesempio  da  lai  formato  salle  traccie  d^l  testo  ia&ino.  Cfr.  Teorii  oit.  pa- 
gina  627. 
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ex  causa  luaraiiva.  Perci^  I'obbietto  della  prestaziond  a  ooi  deve 
condannarsi  il  convenuto  non  qaalifLca  egli  sempltcemente  come 
a  quod  actori  abest  »,  wa  indeterminatameiite  a  qaantam  ei  aberit  », 
il  che  si  deve  eraire  dalla  particolare  circostanza  del  caso  concreto. 
Non  h  facile  dire  in  che  consista.  La  nuda  propriety  aveva  valore 
solo  per  I'aspettativa  della  fatara  ricon^imzione  colPasufrutto,  sea^a 
la  quale  niuno  darebbe  per  averla.  Se,  x>^r  esempio,  Pusufruttuario 
mnore  in  tarda  et^,  non  si  diri  che  il  compratore  della  nuda  pro- 
priety acquisti  gratis  l'usu£rutto;  egli  ne  ha  pagato  il  prezzo  in  quello 
della  propriety  e  con  ragione  chieder^  egli  la  restituzione  del  prezzo 
intero,  che  sard,  inferiore  a  quello  del  pieno  dominio^  che  gratuita- 
mente  gli  si  deve  procacciare  in  forza  del  legato.  Se  invece  I'usu- 
frutto  finisce  inaspettatamente  subito  dopo  I'acquisto  della  propriety. 
o  per  diminuzione  di  capo  o  per  anticipata  morte  del  venditore  che 
Taveva  trattenuto  ^%  mentre  il  prezzo  ne  era  stato  flssato  in  rignardo 
alia  presumibilmente  lunga  durata  di  quello,  si  pu5  dire  che  il  com- 
pratore acquista  gratis  anzitempo  I'nsufrutto,  dovendosi  computare 
I>er  tal  tempo  nulla  o  ben  poco  del  prezzo  sborsato  per  la  propriety. 
Si  va  contro  la  jregola  del  oonoursus  c.  1.  se  si  desidera  il  prezzo 
della  proprieti\  plena  del  fondo  legato,  avendo  il  legatario  gi^  tutto 
o  quasi  senza  onere  Pusufrutto.  Egli  puo  duuque  pretendere  non 
11  valore  del  fondo,  ma  solo  il  pretium,  quod  ei  abest:  11  prezzo 
pagato  pel  dominio  sembra  che  sempre  gli   si   debba  rifondere,  es- 

sendo  in   esso  couteuuto   sempre  il  pagamento  pel  futuro  aggiun- 

• 

gersi  delPusufrutto  e  Ponerato  ha  il  dovere  di  fornire  libero  da  usu- 
frutto  il  fondo.  Ma  quando  gi4  prima  della  delazione  del  legato  il 
legatario  ha  gratis  acquisito  il  libero  godimento  del  fondo,  si  dimi- 
nnisce  del  valore  di  esso  godimento  Pammontare  del  sacri&cio  eco- 
nomico  per  cui  egli  ha  gi^  acquisito  quel  pieno  dominio,  che  si  era 
destinato  del  testatore.  Non  si  pu5  dire  che  gli  manchi  tutto  il  prezzo 
pagato  x)er  la  propriety,  ci5  che  gli  manca  h  inferiore  a  questo.  Per 
esempio,  il  legatario  acquist6  il  dominio  nudo  del  fondo  (del  valore 


i^j  Coal' concepiaoe  Pipotesi  lo  [Pseudo-JTkof.  §  9  1.  c:  h^ixp&w  tt»(>»5p«|aov- 

TC«  X^^^^i  tT«X«onjaiv  o  Tctio^  x««  tif  «ut&o  Ti3liuT>f  scTTOopta^Ms  o  ustifractos —  evefi 

p«iMy  fc«  T1QV  proprietarlan. 
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di  1000  florini)  per  500  floriiii,  nelPaspettativa  che  I'usufnitto  riser- 
vatosi  dal  venditore  dovesse  tuttavia  durare  venti  anni;  ma  il  ven- 
ditore  soffrl  ina^ipettatamente  la  minuUo  capitis,  il  legato  non  cede 
che  dieci  anni  dopo,  pei  quali  il  legatario  ha  godato  liberamente  il 
fondo  prima  di  avere  Vaotio  ex  iestamento.  Se  il  valore  di  qnesto 
precoce  godimento  dei  frutti  si  stima  250  fiorini,  ne  viene  che  Fac- 
qaisto  dell'intero  dominio  gli  h  costato  (astraendo  daU'eventuale 
perdita  delPinteresse)  500  —  250  =  250  florini  e  tanto  ha  I'onerato  da 
rendergli^  come  ci6  che  gli  manca  per  avere  a  titolo  affatto  grataito 
il  dominio  intero. 

Cosl  va,  a  nostro  avviso,  inteso  il  discorso  di  GiULiANo  nel  fr.  82 
§  2.  Pid  difficile  ^  il  §  9  I.  h.  t.  che  senza  dubbio  si  riferisce  a 
quel  passo,  ma  in  cui  si  mischia  qualche  cosa  (apparentemente 
come  espressione  di  Giuliano)  che  o  h  stato  ommesso  dai  compila- 
tori  dei  Digesti,  owero  h  stato  preso  d'altronde  <^*).  Anzitatto  si  giu- 
stiflca  il  «  recte  agere  et  fandam  petere  »  contro  la  difficoltdi  prove- 
niente  da  cio  che  il  legatario  ha  acqaistato  I'usufrutto  lucraiivo  modo 
colPosservazione  a  quia  usus  fructus  in  x>etitione  servitutis  locum  op- 
tinet  ».  Dal  momento  che  anco  in  altre  relazioni  I'usufrutto  e  trattato 
come  pars  dominii  ^\  si  potrebbe  credere  doversi  qui  pure  nell'tw- 
ientio  limitarsi  a  chiedere  il  fondo  a  deducto  usufructu  »,  come  pure 
nel  fr.  82  §  2  h.  t.  I'azione  va  diretta  a  una  parte,  qualora  il  lega- 
tario abbia  gi^  lucrativamente  acquistata  I'altra  parte  del  dominio. 
^i  risponde  coU'osservare  che  qui,  in  petiiione,  I'usufrutto  non  viene 
in  considerazione  che  come  servitti,  nouostante  la  quale  si  pu6  sempre 
agire:  <i/undum  dari  oportere  »,  come  pure  si  dice  correttamente : 
<(  fundum  totum  nostrum  esse  etiam  cum  ususfructus  alienus  est,  quia 
usu£ructus  non  dominii  pars,  sed  servitutis  sit  j>  ^^).  Ma  il  giudice 
deve  nella  litis  aestimaiio  considerare  che  I'attore  ha  acquisito  oltre 
la  proprietas  comperata  anco  I'usufrutto  ex  luorativa  causa,  Cio 
esi)one  il  §  9  1.  c.  coUe  parole  «  ut  deducto  usufructu  iubeat  aesti- 
mationem  x>raestari ».  Ma  non  si  pub  cio  intendere  nel  senso  che 


20)  Cfr.  Supra. 

21)  Fr.  25  D.  de  F.  /8f.  50  16. 


d^)  Verosimilmente  il  §  9  cit.  fa  tolto  dalle  Res  cottidianae  di  Gajo. 
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all'attore  compete  I'attaale  valore  del  foudo  colla  dedazione  delPu- 
sufratto  in  genere:  il  che  equivalerebbe  a  nulla.  L'usufrutto  fe  sempre 
da  considerarsi  conoretamente  ia  rapporto  a  uq  deteriuinato  usn- 
fmttaario^  colla  morte  del  quale  si  estinguerebbe.  Ma  cio  non  va 
inteso  nel  senso  che  all'attore  competa  il  Talore  attuale  del  foudo, 
dedotto  il  valore  che  avrebbe  Puaufrutto  di  X  (il  venditore),  se  sus- 
sistesse  tnttavia;  giacch^  su  questo  il  legatario  non  ha  nessuna  pre- 
tesa,  fuori  che  in  quanto  ha  pagato  uu  prezzo^  ma  questo  gli  pub 
Tenire  computato  solo  in  quanto  eglr  per  Panticipata  restituzione 
dell'usufrutto  ha  realmente  avuto  un  puro  guadagno.  Solo  in  questo 
s^iso  duuque  devesi  ragionevolmente  intendere  il  passo  delle  Isti- 
tuzioni,  ma  nel  calcolare  il  <x  quantum  abest  legatario  »  nella  litds 
aestimatio  si  deduce  dal  prezzo  da  lui  sborsato  per  il  nudo  dominio 
il  yantaggio  del  godimeuto  dei  frutti  a  lui  gratuitamente  x>erYenuto. 
Si  rileva  da  ci6  essere  migliore  Fespressioue  usata  da  Giuliano  nel 
fr.  82  §  2  (( quantum  mihi  aberit »,  che  pone  tutto  nella  cauta  pon- 
derazione  del  rapporto  convenuto,  che  non  la  frase  delle  Istituzioni 
in  apparenza  piii  esatta,  nel  fatto  piil  ambigua. 

E  I'eqnivoco  non  manco.  Gtik  il  collaboratore  e  parafraste  delle 
Istituzioni,  Tbofilo,  se  ne  h  reso  colpevole.  Bgli  fa  dire  a  Giuliano 
che  il  legatario  agisce  rettamente  pel  valore  del  fondo  ^),  ma  che 
officio  iudiois  tale  valore  non  gli  va  attribuito  che  deducto  usu/ruoiu 
e  lo  dichiara  col  seguente  esempio.  II  fondo  vale  150;  senza  Pusu- 
frntto  100;  il  legatario  agisce  per  150,  ma  officio  iudiois  non  riceve  che 
il  valore  della  nuda  propriety,  100  ^).  Anzitutto  ^  erroneo  il  far  diri- 
gere  VintenUo  delVactio  ex  tefttamento  al  valore  di  stima  del  fondo,  mentre 
le  Istituzioni  seguendo  Giuliano  dicono:  reotefundumpetere.  ^  facile 
capire  che  Tbofilo  non  poteva  intendere  bene  la  sottile  distinzione 
giulianea,  conforme  al  processo  formolare,  fra  intentio  e  condemnaUo. 
Ma  la  sua  decisione  h  anco  inesatta  materialmente,  perch^  si  rife- 


®)  '0  Idlian<58  >T)oi  xaiXgSs  iTT^iTfttv  |Ai  5i3c  Tfl«  persoDalias  ar"pj«  tiqv  ttJ;  pro- 
prietarfas  tcu  arpou  9taTe(i-Qoiy.  Stando  alle  parole,  si  potrebbe  intendere  del 
valore  della  nnda  propriety;  ma  per  Piatero  contesto  debbesi  intendere  il 
valore  totale  del  pieno  dominio. 

23)  Tp  ofltoion  Tou  SiKavTou  nap 20x1  uiCet  Iva  Xxpo  Tiqis   proprietarias   h-ovti?  TiQy 
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risce  solo  al  valore  attaale  del  domiaio  pieno,  rispetto  alia  ntida  p-o- 
pr%eta%  (dove  deve  oonsiderarsi  come  perdarante  tuttavia  I'usafratto 
del  yenditore)  e  non  al  prezzo,  per  cai  a  sno  tempo  il  legatario  ha 
acquisito  il  nudo  dominio.  Posto,  per  esempio,  clie  Pavesse  dieci  anni 
prima  (qaando  il  valore  del  fondo  era  minore  e  la  consolidazione  era 
solo  Id  vista  lontana)  per  50  e  poi  il  valore  del  fondo  intero  sia 
salito  a  150  e  il  valore  dell'asafmtto  da  ora  in  poi  (la  cui  fine  si 
dovrebbe  presto  attendere  i>er  la  morte  dell'asafruttaario)  si  debba 
fissare  a  30  —  fe  chiaro  che  il  Valore  della  nuda  propriety  ora  sarebbe 
di  120;  ma  perch^  dovrebbe  poter  chiedere  qaesti  120  il  legatario, 
dal  momento  che  con  an  sacrificio  di  soli  50  egli  ha  avuto  il  pieno 
dominio  e  anzi  forse  nel  frattempo  ha  pel  godimento  dei  fratti  fatto 
an  gnadagno,  che  ancor  piU  scema  qael  corrispettivot 

I  modemi  commentatori  in  parte  convengono  con  Tbofilo  ^^),  Al- 
tri  lo  rimproverano  di  contraddire  al  testo  delle  Istitazioni  e  affer- 
mano  potersi  concedere  I'azione  snlla  cosa  stessa  nel  senso  che  con 
ci5non  s'incorrainnnaj>Zt««j>^«f»oeche  il  giadice  debba  moderare  la 
prestazione  del  couvenato  colla  dednzione  del  valore  delPosafratto  ^). 
Invece  Fa.bbo  rimprovera  i  compilatori  delle  Istitazioni  di  avere 
fSatto  dire  a  Giuliaj^o  cio  che  non  disse;  essere  imx)ossibile  il  fun- 
dum  petere,  ove  la  cosa  stia  gid>  nel  dominio  dell'attore,  n^  potersene 
chiedere  il  valore.  Giulla.no  darebbe  solo  ua'aotio  generalis  ex  tester 
fuento,  diretto  n6  alia  cosa,  ne  al  sno  valore,  ma  a  q^iawtum  aberit  ^). 
Ordinariamente  si  erra  in  cio,  che  i)er  obbietto  dell'azione  o  della 
condanna  si  assame  il  valore  del  fondo,  dedotta  I'estimazione  dell'nsu- 
fratto,  o  anco  I'estimazione  del  nado  dominio,  senza  ben  fare  intendere 
se  con  ci5  debba  intendersi  I'attaale  valore  del  fondo  o  dell'asafratto 
e  della  propriety,  owero  il  prezzo,  per  cai  il  legatario  ha  comprato 


2i)  Bachov  ad  §  5  (6)  d0  leg.  —  Rbitz  ad  Theoph.  1.  c. 

25)  Jano  a  Costa,  Vinkio  od  Inst  I.  c.  Vinnio  ginstifica  oi6  osBervaDdo 
ohe  la  petitio  fundi  debba  interpetrarsi  a  favore  delPattore  come  ana  petitio 
nudae  proprietatis,  per  uon  farlo  cadere  in  una  plus  petitio,  Cfr.  Wkstphal, 
II  §  1498.  —  Schrauer,  od  Inet  1.  c.  —  Majans,  1.  c.  g  8.  —  Huber,  prae- 
led.  ad  Inst.  11,  20  §  7.  L'altimo  intende  coal  aaohe  Tbopilo. 

26)  Fahro,  Oonicet.  VI,  8.  —  Ck>ntro  lai  difeiidono,  ma  non  bene,  le  Isti- 
tazioni: VAN  DB  Watrr,  ohs.  III,  10  —  Lyklama,  Membr.  Y,  2.  Cfr.  Wlst- 

PHAL,   II  §    1498. 
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la  nuda  propriety  e  senza  estendersi  a  spiegare  come  e  in  riguardo 
a  qaal  tempo  I'asafratto  deve  considerarsi  e  insomma  dove  coDsiste 
veramente  il  «  qaantam  abest  legatario  ».  Oerto  h  che  Cujacio  ^) 
risponde  alia  domanda:  quid  consequar  actione  ex  testamentof  cosi 
«  agam  taatum  ad  pretiam  x>i*opi'i6tatis  nadae  30  e  con  cio  intende 
egli  il  '( i)retium  quo  ilia  emi »  ^).  Oosi  pure  Bachov  dice  che  seb- 
bene  «  summo  iure  competat  petitio  aestimationis  fundi  totius  »,  il 
giudice  deve  pure  condaonare  il  convenuto,  in  modo  che  a  sicut  de- 
tracto  nsufructu  fundum  emit,  ita  et  aestimatio  fundi  detracto  usu- 
fructu  x>i*£^^^^ui*9  ^^  ^^  summa  ut  tantum  consequatur  legatarius, 
quantum  venditor!  pretii  loco  pro  proprietate  nuda  dedit  ».  Anche 
Wbstphal  dice  al  §  149S  ad  §  9,  che  Pusufrutto  ottenuto  lucrati- 
vamente  debba  dedursi ;  sul  fr.  82  §  2  dice  al  §  1499  che  il  giudice 
deve  riconoscere  per  valore  cio  che  la  cosa  costa  al  legatario  e  cosl 
possono  avere  pensato  anche  altri,  che  parlano  solo  di  prestazione 
deWaestimaHo  detrado  usn/ructu.  Ma  non  ^  probabile  che  il  comx)ila- 
tore  delle  Istituzioni  abbia  voluto  esprimere  cosi  inviluppatamente 
o  ambiguamente  un  principio  cosi  semjilice,  come  quelle  che  Ponerato 
<lebba  restituire  al  legatario  il  x)rezzo  speso  per  I'acquisto  della 
nuda  prox)riet&.  Con  ci5  non  si  vede  poi  che  il  com])ratore  della 
nuda  propriety  pa>ga  sempre  nel  prezzo  di  questa  anche  I'usufrutto 
che  presto  o  tardi  gli  deve  pervenire.  II  vero  punto  di  vista  h  quelle 
di  SoHHnyr  pag.  20,  nota  cfr.  pag.  10,  n.  1-3:  ma  egli  non  ha  pero 
osservato  tutto  con  diligenza  e  in  particolare  non  ha  osservato  che 
il  legatario  coUa  precoce  estinzione  dell'usufrutto  fa  ancora  un  nuovo 
lucro,  per  cui  non  d^  corrispettivo,  e  ci6  si  rivela  da  ci6  che  per  la 
sua  0[>inione  si  interpetrano  i  due  passi  nel  modo  comune. 

0)  n  fr.  84  §  5  de  leg.  I  pure  di  Giuliano  (XXXIII  Big.)  pone  il 
case  che  talnno,  ignorando  il  legato,  acquisti  dall'erede  lo  schiavo 
legatogli:  a  Qui  servum  testamento  sibi  legatum  ignorans  eum  sibi 
legatnm  ab  herede  emit,  si  cognito  legato  ex  testamento  egerit  et 


'^)  Ad  fr.  82  {opp.  VII,  1062):  cfr.  Supra. 

^)  CoftI  al  pauo  stesso  nel  Comm.  al  libro  33  Dig.  Jul.  {opp.  VI,  220): 
«  quaiuobrem  ex  testamento  —  petam  tantum  mihi  dari  oportere  pretium 
propridtatis  nudae,  quod  mihi  abest  —  non  etiam  usurafriiotum,  pro  (lao 
nihil  expend!  et  nou  etiam  asusfriictus  pretiam,  pro  quo  nihil  expeudi  jd. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXIL  28 
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servum  acceperit  actione  ex  vendito  absolvi  debet  quia  hoc  iadicinm 
boTiae  fldei  est  et  continet  in  se  doli  mail  exceptiouem  ». 

In  forza  del  legato  egli  ha  diritto  alia  gratuita  cousegna  della  cosa; 
ora  egli  ha  validamente  fatto  la  compera,  dal  momento  che  la  cosa 
non  gli  apparteneva;  se  ora  pero  I'erede  volesse  il  prezzo,  si  dovrebbe 
tale  pretesa  respingere  come  contraria  alia  bnoiia  fede. 

(£  Quod  si  pretio  soluto  ex  testameuto  agere  iustituerit  hominem 
consequi  debebit,  actione  ex  empto  jjretium  reciperabit,  quemadmo- 
dum  reciperaret,  si  homo  evictus  fuisset ». 

II  compratore  ha  pagato  il  prezzo,  ma  uon  ha  ayuto  il  servo.  Ora 
egli  pub  chiederne  la  cousegna  o  pel  legato  o  per  il  contratto.  Se 
sceglie  la  prima  via,  ha  sempre  I'azione  contrattuale  coU'ordinaria 
intentio  a  quidquid  dare  facere  oportet  ex  iide  bona»;  ma  la  cosa 
che  egli  gi^  ha  non  puo  tornare  a  chiedere;  bens\  la  rifusione  del 
prezzo,  come  se  la  cosa  gli  fosse  stata  tradita  e  poi  evitta;  non  ha 
diritto  a  nulla  di  piii  i)erch^  il  suo  interesse  consiste  solo  nell'otte- 
nere  graiuitamenie  la  cosa  in  forza  del  legato. 

«  Quod  si  iudicio  ex  emi)to  actum  fuerit  et  tunc  actor  compererit 
legatum  sibi  hominem  esse  et  agat  ex  testameuto,  non  aliter  absolvi 
heredem  oportebit,  quam  si  pretium  restituerit  et  homiuem  actoris 
fecerit ». 

L'azione  contrattuale  h  compensata;  non  serve  i^iii  nemmeno  a  otte- 
nere  la  rifusione  del  x>rezzo  sborsato.  Ma  pel  legato  di  dannazione 
I'erede  h  tenuto  a  procurare  gratuitamente  la  cosa.  Quindi  egli  pu5 
agire  ex  Ustamento  a  hominem  sibi  dari  oportere  » }  ma  il  giudice 
pub  assolvere.  Gib  dimostra  che  si  operava  in  modo  aualogo  al  trat- 
tamento  nelle  azioni  arbitrarie,  fra  le  quali  Vaciio  ex  testamento  x>ero 
non  si  annovera  e  forse  auche  la  formula  era  concepita  su  quel  tipo: 
«  si  paret  servum  dare  oi)ortere,  nisi  N  N  hominem  actori  fecerit 
pretiumque  solutum  restituerit,  quanti  ea  res  est,  oondemna  ». 

II  passo  non  si  riferisce  al  caso,  in  cui  il  compratore  ha  avuto  la 
cosa  in  forza  del  legato,  ma  non  abbia  pagato  il  prezzo.  Non  v'e 
dubbio  ch'egli  non  possa  pid  esperire  I'azioae  contrattuale,  avendo 
quanto  gli  spetta.  Del  resto  nel  caso  del  fr.  84  §  5  venditore  ed 
erode  sono  la  stessa  ])ersona.  Ma  le  stesse  conseguenze  hanno  essen- 
zialmente  luogo,  se  il  legatario   ha  comprato  da  altri  che  non  sia 
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Tonerato  ^).  II  citato  passo  giulianeo  d^  oocasione  alia  domanda 
flno  a  ohe  panto  possa  importare  la  conoscenza  del  legato  da  parte 
del  oompratore.  Esso  presuppone  esplicitamente  I'igaoranza  asaolata 
del  legatarioy  dando  ragione  a  pensare  altrimenti  per  casi  diversi. 
Si  i>otrebbe  escludere  tale  argomento  a  oontrario  coU'osservare  che 
GiULiANO  pub  avere  fatto  quel  presuppo3to  solo  perch^  non  puo  fa- 
cilmeute  avverarsi  che  taluuo  compri  scieutemeute  la  cosa  dall'one- 
rato.  Ma  se  avneue,  beu  si  pu^  in  ci6  vedere  un  tacito  rifluto  del 
legato  e  negare  per  tal  motive  la  ripetizione  del  prezzo^^).  Non  si 
pa6  tuttavia  ammettere  facilinente  questo  se  il  legatario  prima  della 
morte  del  testatore  e  quindi  ante  diem  legati  ceHentem  abbia  comprato 
la  cosa,  pur  sapendo  essere  legata.  II  legato  ^  in  t-al  caso  ancora 
incerto  e  indeciso  e  anzi  il  rifiuto  cc  antequam  dies  legati  venit »  h 
inefficace  ^^).  Ma  lo  stesso  deve  pur  valere  nel  caso  cbe  la  cosa  sia 
legata  sotto  condizione  e  dopo  la  morte  del  testatore,  ma  prima  del- 
I'avverarsi  della  condizione,  si  conchiuda  la  compra-vendita.  Tuttavia 
dice  GiULTANO  nel  fr.  29  de  AE  XIX,  1: 

a  Gui  res  sub  condicione  legata  erat  is  eam  imprudens  ab  herede 
emit:  actione  ex  emto  poterit  consequi  emptor  pretium,  quia  non 
causa  legati  rem  habet  »  ^). 


»)  Pr.  13  §  15  (fo  A.  E.  XIX,  I;  fr.  108§6  dc  Ic^.  I§  6  J.  h.  t.  -  Schmidt, 
1.  o.  p.  11  seg. 

30)  Rbtbs,  §  16. —  Majansio,  §  13.  Male  Schuidt  p.  11,  n.  2:  <e  qui  sciens 
rem  sibi  legatam  ab  herede  emit  in  mala  fide  est  et  dolum  committit  (quamvis 
non  dolam  malnm)  et  donare  videtar  n. 

31)  Ft.  45  §  1  de  leg,  II. 


e)  Sal  fr.  23  la  font!  g^reche  non  danno  laoe,  perohd  la  Sinopti  dei  Basilioi,  — 
aiiica  riprodazione  bizantina  a  noi  pervennCa  —  ommette  Tultima  frase  a  qnia-habet  ]». 
Talani  hanno  proposto  di  legi^ere  in  laogo  di  «  quia  non  »  a:  quia  nnnc  d,  e  propende 
pore  l*AiiN0T8  ad  aooettare  simile  oorreztone.  II  Mommsbn  propone,  in  modo  non  dis- 
simile,  qiinndo  e  la  sna  emendazione  d  cerbo  preferibile,  giaochd  oosi  il  periodo  oorre 
a8«i  m3;lio  e  il  qiiii  n»no  aembra  presapporre  ana  anteriore  spiegazione. 

hi  propoBta  di  leggere  €  ox  [testamento]  d  anziohd  s  ex  empto  »  d  contraddetta  aper- 
tamentd  dai  Oreci  iSinopti  oit.,  201;  cfr.  ZaoQABIAK  Suppleinentum  BatUieorwn  p.  272]; 
inoltre  in  tale  tpofeeai  il  f rammento  perderebba  ognt  relazione  ool  oontenato  del  titolo 
c  de  aotionibos  empti  renditi  d,  in  oai  par  venne  ineerito. 

lo  ho  gi&  esposta  Topinione  iTeor'M  oit.  p.  625],  cha  qai  fosse  per  omotelento  oa- 
data  qaalohe  fraw  e  che  il  teeto  debba  emendarsi  oosl: 
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Sembra  dunque  doversi  escludere  la  ripetizione  del  prezzo,  ove  il 
compratore  avesse  notizia  del  legato  condizionale  e  molti  infatti  hanno 
affermato  questo  ^).  Ma  il  passo  accennato  ha  recato  difficolta  dal 
momento  che  anco  a  chi  ignora  attribaisce  VacMo  ex  empto.  II  motivo 

f  arrecato  non  sembra  affatto  adeguato.  II  contratto  validamente  con- 

chinso  era  finito  colla  reciproca  prestaziotie;  n^  la  cosa  fa  evitta  al 

I  compratore,  come  dovrebbe  fondare  Vactio  ex   empto   la  circostanza 

che  qaesti  Don  ha  la  cosa  ex  catisa  Ugati,  ma  ex  causa  enipUonif  Tal 
circostanza  giastiflcherebbe  piuttosto  Vaotio  ex  testamento  per  ottenere 

•  con  ci5  realmente  il  legato  che  noii  ha,  perchfe  sia  rifuso  il  pretium 

quod  ei  dbestf  ^^),  Una  si)iegazione  forzata  e  insoddisfacente  e  Pin- 
terpetrare  il  passo  come  se  il  prezzo  i)otesse  ricnperarsi  colPac^o  ex 
empto,  giacch^  altrimenti  il  legatario  non  avrebbe  la  cosa  grataita- 
meate,  come   legata^*)-  Onde  si  h  proposto  di  leggere  ex  testamento 

^  anzich^  ex  empto  3^),  e  tale  mutamento  e  in  verity  soddisfacente  dal 

momento  che  si  presuppone  un  legato  di  dannazione.  Altri  invece 
han  proposto  di  leggere  invece  di  quia  non,  a  quia  nunc  »  ^^)  o  quando  ^^). 
II  passO;  jiresupposto  un  legato  di  vendicazione,  avrebbe  il  senso 
segnente.  Per  I'opinione  sabiniana  accolta  da  G-iuliano,  adempitasi 
la  condizione  del  legato  di  vendicazione,  si  acquista  ipeo  iure  il  do- 
minio  al  legatario  coU'efficacia  che  I'alienazione  intrapresa  nel  frat- 
tempo  delPerede  vien  rescissa  e  il  legatario  diventa  prox}rietario  ex 


»2)  Fabro,  Ood.  Fabr.  VF,  27,  def.  XV  n.  8.  —  Coniect.  V,  14.  —  G.  a 
SandE;  decis.  frisicae  IV,  4  def.  12.  Questi  pero  dice  che  la  sentenza  suprema 
segue  Topposta  communis  opinio:  Schulting  in  h.  1.  —  Cfr.  CujAcro  ad 
lib.  IV  Jul.  ex  Minicio  (opp,  VI,  465). 

33)  Ma  JANS  §  12  p.  127  fa  valere  tali  motivi  solo  pel  caao  si  prudens  rem 
emit:  cfr.  Hetes,  §  15. 

34)  GlOck,  Comm.  17,  p.  221 :  <r  altrimenti  non  avrebbe  la  cosa  come  legato  d. 

35)  F.  MoMMSEN,  Conir,  I  p.  200  seg.  n.  24,  riferendosi  al  fr.  34  §7  dc  leg,  I. 

36)  Fabro,  Coniect.  1.  c.  —  GiXck,  1,  o.  n.  27.  —  D.  Gotofredo  nota  ad 
fr.  29. 

37)  Tn.  MoMMSEN  nella  sua  ediz.  ad  h.  1. 


a  quia  non  ex  causa  [jmtionis,  si.  oondicione  ezisteate  ex  testamento  egerit  eb  rem 
acoeperit,  set  ex  causa]  legati  rem  habet  ]>. 

Si  Buppone  naturalmente  chs  il  Idgatario  abbia,  prima  del  dirs  cedt'tu.  comperata 
ia  cosa;  ma  che  non  ne  abbia  ottenuto  la  oonsegna. 
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vausa  iefjoH  (non  emUonis)  e  qairidi  puo  ex  empto  ohiedero  il  prezzo, 
come  se  un  terzo  gli  avesse  evitta  la  cosa  e  poi  come  proprietario 
gliel'avesse  donata  ^s).  Ma  tale  spiegazlone  non  fe  ammissibile  clio 
{)re8apponeQdo  nn  legato  di  vendicazione,  con  cui  si  avrebbe  un  ac- 
qaisto  di  dominio  retroattivamente  etlicace,  da  cui  non  sorgerebbe 
yernna  azione  ex  ie-^tamenio,  con  cui  far  valere  la  pretesa  sul  «  pre- 
tiam  quod  aberat  ».  Nel  legato  di  dannazione  (e  pel  diritto  giusti- 
nianeo  in  ogni  legato  di  cosa  delPerede  o  di  un  terzo)  le  cose  an- 
dayano  diversamente;  solo  coU'adempimento  della  condicio  sorgeya 
I'obbligazione  nelUerede  di  dare  la  cosa,  ch'egli  aveva  prima  in  modo 
irreyocabile  e  inoppngnabile  yenduto  al  legatario  e  s'egli  ayesse  data 
la  cosa  in  proprietsL  al  legatario  a  tale  titolo,  ben  poteya  ora  essere 
conyenuto  coll'azione  di  legato  per  la  rifusione  o  la  remissione  del 
]>rezzo  3^). 

Ma  quale  efficacia  poteya  avere  la  concorrenza  del  legatof  Nel 
primo  caso  che  fosse  noto,  si  potrebbe  dire  che  chi  com]>era  la  cosa 
legatagli  sotto  condizione  non  ne  possa  ripetere  il  prezzo  dopo  ayeme 
acquisitoil  dominio  ej?  ca^im  legati,  i)oich6  egli  doveya  preyedere  come 


^)  Ugualmente  spiegano  il  pasao  Rbtrs,  Ma j  \nsio,  ecc.  seaza  tener  ne- 
ceasaria  remendazioue  di  Fabro.  Ma  essi  gli  daniio  una  falsa  accezione. 
Parton  cio^  dal  principio  obe,  adempieDdoai  la  co  idizioDe,  non  solo  si  risol- 
yoiio  ]e  alienazioui  delFerede^  maancheilcontratto;  il  legatario  — dicono  — 
condidone  esistente  h  uella  condizione  che  se  fosse  gi^  stato  domino  al  tempo 
della  compera^  che  diverrebbe  nulla  come  emptio  rei  suae,  Siccome  per  per- 
seguire  la  preiexe  scendenti  dalla  risoluzione  del  contratto  o  ammissibile  I'a- 
zione  contrattualo^  cos)  si  capirebbe  porch^  ex  empto  possa  chiedersi  1^  ri> 
fdsione  del  prezzo.  Ci6  ^  inesatto.  Per  Topinione  sabiniana  pendente  condi- 
eione  legcUi  I'erede  ^  veramente  domino  e,  existente  condicione,  il  legatario 
ooD  doventa  retroattivamente  domino;  egli  diventa  domino  ipso  lure,  senza 
riguardo  alle  alienazioni  nel  frattenipo  intraprese  dall'erede,  il  quale  non 
poteva  trasmettere  che  uu  dominio  rescindibile.  Per6  il  negozio  (per  esempio, 
la  compra-vendita)  non  si  rescinde.  Cfr  ARNf)Td,  Blex  VI,  324  seg.  Fand. 
§  560  n  2  e  qnesto  Conimentario  ai  §§  1525,  1528.  Se  la  cosa  fosse  stata 
yendnta  e  consegnata  al  legatario,  existente  condicione  egli  ha  sublto  il  do- 
minio ipso  lure  ex  causa  legati,  come  se  fosse  stata  venduta  a  nn  terzo,  al  quale 
egli  la  iK>trebbe  evincere ;  e  come  in  tal  caso  il  terzo  potrebbe  agire  ex  empto 
c  quia  res  ei  eyJcta  est  d,  cos)  il  legatario  che  non  pu6  evincere  da  s^  stesso, 
pa6  agire  quasi  ei  res  evicta  esset,  poich^  non  ha  pid  la  cosa  ex  causa  emptionis, 
Cosl  auche  Retes,  1.  c. 
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possibile  questo  acquisto:  nel  modo  stesso  che  chi  compra  una  cosa, 
sapendo  il  pericolo  di  una  fatara  evizioney  non  pa5,  so  poi  awiene, 
agire  per  la  garanzia  -^o).  Nell'altro  caso  si  i>otrebbe  dire  che  chi  nella 
conoscenza  di  an  legato  condizionale  compera  la  cosa  dall'erede  one- 
rato  vuole  obbligarsi  Perede  come  venditore  incondizionatamente  per 
avere  con  sicnrezza  la  cosa  e  vnole  sostitaire  alia  incerta  speranza 
di  poter  chiedere  la  cosa  a  titolo  di  legato  il  credito  sicuro  derivante 
dalla  compra-vendita.  Se  ora,  dopo  avere  avata  la  cosa  a  titolo  di 
compra-vendita,  il  legato  diventa  efficace  per  I'adeinpimento  della 
condizione,  Vaclio  ex  tesifimento  per  la  restituzione  del  pegno  potrebbe 
escladersi  per  eccezione  di  dolo.  Ma  cio  sarebbe  giusto  solo  qualora 
la  compra-Yendita  fosse  stata  conchiusa  a  mo'  di  contratto  aleatorio  ^^\ 
fissandosi  cio^  un  i)rezzo  minore  in  forza  dell'aspettativa  che  il  ven- 
ditore i)otrebb'essere  costretto  a  cedere  grataitamente  la  cosa.  Nel 
dabbio  ci6  non  pud  ammettersi,  e  se,  per  esempio,  il  prezzo  d'acqnisto 
si  commisurd  al  valore  reale  della  cosa,  non  ci  sarebbe  motive  per 
escludere  il  compratore  che  volesse  poi  far  valere  I'azione  di  legato 
per  la  restitazione  del  prezzo.  Dal  memento  che  nel  diritto  giu- 
stinianeo  in  ogni  caso  al  legatario  comi>ete  anche  un'azione  perso- 
nate ex  testamenio,  deve  come  regola  affermarsi  che  la  nozione  di 
esso  (se  il  legatario  ha  comperato  la  cosa  dalPerede  ante  diem  legati 
eedentem)  non  esclade  I'efficacia  del  legato.  Piii  decisamente  aneora 
devesi  affermare  ci6,  quaudo  egli  abbia  acqnisito  la  cosa  non  dal- 
l'erede onerato,  ma  da  an  terzo,  e  in  tal  caso  anche  se  il  contratto 
fa  stretto  (c  x)ost  diem  legati  eedentem  »,  in  qaanto  che  in  ci5  non 
pa5  vedersi  ana  rinanzia  al  legato.  In  nian  caso  perb  si  potrebbe 
chiedere  rifasione  del  prezzo  intero,  se  qaesto  eccedesse  di  molto  il 
valore  reale  della  cosa.  Finalmente  ai  passi  flnora  spiegati  va  anito 
anche: 
J))  II  fr.  45  pr.  de  Ug.  I.  Po:mlp.  VI  ad  Sab. :  ^) 


10)  Const.  27  de  evict.  VIII,  45. 

'ii)  F.  MoMMSEN:  a  Nel  diritto  anteriore  poteva  anoo  sembrare  che  Valea 
fosse  obbietto  del  contratto  d.  Egli  pensa  per5  a  ud  legato  di  propriety. 

-1^)  Conoordaoo  uel  risultato  Betbs,  §  14-16.  — Majansio,  §  12,  13.  Per  altri 
motivi  il  MoMMSKN,  I.  o.  n.  24,  non  vuol  dare  pel  diritto  giustinianeo  aloan 
peso  alia  voce  imprudens.  Egli  deriva  ci6  dalla  c.  3,  §  4  comm.  de  1.  YI,  43, 
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<c  Si  a  snbstituto  papilli  aucillas  tibi  legassem  easqiie  ta  a  i)a- 
]nllo  emisses,  et  antequam  scires  tibi  legatas  esse,  alienaveris,  ncile 
legatam  esse  Neratius  et  Aristo  et  Olilius  probant  j>  f). 

Si  pone  il  caso  che  al  sostituto  papillare  siasi  imposto  an  legato 
di  schiave  pertinent!  alPeredit^  paterna,  che  poi  il  legatario  le  abbia 
acqnistate  dal  pupillo,  ma  di  nnovo  alienate  x)rima  di  aver  notizia 
del  legato.  Se  i)oi  si  ayvera  la  sostitazione,  il  legato  deve  aver  effi- 
cacia.  11  legato  imposto  al  sostituto  pupillare,  all'avyerarsi  della  so- 
Btituzione,  opera  come  on  legato  ordinato  nel  testamento  paterno  a 
carico  della  paterna  ereditd*;  non  h  nn  legato  condiziouale  in  senso 
vero,  come  non  Vh  quello  imposto  a  un  sostituto  volgare:  per  en- 
trambi  vale  il  principio  che  il  dies  Ugati  cede  morte  testatoris  ^^). 
S'intende  per6  bene  che  non  ha  efficacia,  se  la  sostituzione  non  si 
opera  e  in  ci5  e  affine  al  legato  condiziouale,  di  cui  si  parlava  nel 
fr.  29.  Nel  fr.  45  fe  notevole  che  il  legato  o  dichiarato  per  efficace 
solo  qualora  il  legatario  abbia  nuovamente  alienate  la  cosa  prima 
di  avere  notizia  del  legato  stesso.  Sembra  non  esservi  motive  di 
decidere  diversamente  pel  caso,  in  cui  egli  abbia  ancora  la  cosa, 
sicchfe  egli  possa  ottenere  almeno  la  rifusione  del  prezzo,  pel  quale 
egli  ha  acquistato  dal  pupillo  la  cosa.  La  Glossa  dichiara  appunto 
irrilevanti   tali   presupposti   di   fatto  nel  fr.  45  cit.  ^^).  Invece  altri 


per  cui  si  stabiliva  che  il  terzo  che  compera  dall'eredit^  la  cosa  legata,  co- 
Doscendo  11  legato,  pu6,  all'eveDto  della  condizione;  ripetere  il  prezzo;  non 
riDtero  interesse,  come  chi  ignora. 

43)  Pag.  10,  §  5,  79  ad  I  F.  XXXV,  2.  fr.  1,  7  §  4,  5  Quando  dies  XXXVI,  2. 
—  Vakgerow,  Pand.  II  §  521,  n.  2.  —  Fein  nel  Oomm.  44,  311  seg. 

^^)  Alle  parole  et  antequam,  osserva  secondo  Azone  :  a  inaxime :  nam  sive 
sciat  sive  nesciat  sive  alienet  sive  dod,  tenet;  quia  desinit  esse  sans  ex 
causa  emptionis  et  incipit  esse  ex  causa  legati  2>.  E  cita  fr.  84  §  5  eod,  fr,  4 
ad  h  JP.  35,  2  e  AccuRSio  aggiunge:  §  6  I.  h.  t. 


/)  Yeramdnte  questo  tesio  [Teoria^  pa^ne  610-611)  non  ha  ohe  vedere  colla  teoria 
deUe  cause  lucrative.  Anzi  esso  contiene  il  parere  di  Ofilio,  Abtstokb  e  Nkbasio, 
ai  quali  tale  teoria  era,  Becoudo  ogni  verosimiglianza,  iguota.  L*importaute  della  de- 
ciBione  riaalente  a  Ofilio  sta  in  oid,  che,  sebbene  il  difs  dei  legati  delle  Booonde  ta- 
Tolo  oeda  insieme  a  quello  dei  legati  delle  prime  e,  oiod,  alia  morte  del  pater/aniiliat 
teatatoiet  pure,  data  Taffiuita  innegabile  fra  quel  legati  e  i  condizionali,  si  ritiene 
equo  6  opportuno  considerare  in  oerto  modo  e  a  oerti  effetti  come  dies  oedens  quello 
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osservano  clie  il  passo  noa  si  occux)a  della  questione  della  raliditii 
della  cosa  in  genere,  ma  del  modo  e  della  qaalit^  di  essa  in  qoanto 
clie,  se  11  legatarlo  ha  ancora  la  cosa,  non  ]>ao  chiedere  qaesta,  ma 
solo  il  prezzo;  la  pub  invece  chiedere,  se  gi4  la  ha  alieuata  ^^).  La 
circostanza  della  coiioscenza  del  legato  al  tempo  deiralienazione  opera 
che  il  legatarlo  puo  chiedere  rii'usioue  del  prezzo  x>i'ima  pagato  da 
lui,  nou  la  cosa  stessa  o  il  suo  reale  valore,  come  nel  caso  di  Talido 
legato  della  cosa  altriii,  essendo  qaell'alienazione  di  malafede,  che 
noa  potrebbe  maggiormeute  aggravare  I'onerato.  Westphal  (1  §  288) 
invece  non  vuol  attribuire  alle  parole  «  antequam  sciret »  un  sense 
])articolare;  solo  vi  trova  nn'indicazione  del  tempo,  in  che  ancora  il  ])a- 
pillo  viTeva;  dovendosi  cio  pariticare  al  caso,  in  cui  il  legatarlo  avesse 
acquistato,  vivente  il  testatoro,  la  cosa  legat<i  e  naovamente  I'avesse 
alienata.  Gertameute  non  deve  decidersi  diversameute  qualora  il  le- 
gatarlo iuscientemente  avesse  acquisito  dal  pupillo  e  conservato  il 
dominio  nella  cosa  dal  caso  del  fr.  84  §  5,  i>er  cni  la  cosa  fa  inscien- 
temente  acqnistata  dallo  stesso  erede.  Ma  anche  se  egli,  conoscendo 
.  il  legato,  ma  par  nelFincertezza  della  saa  consist>enza  (cio6  x)rima 
dell'avverarsi  della  sostitazioae)  ha  comperato  dal  papillo  la  cosa 
e  i)oi  I'ha  coaservata  o  alienata,  non  si  pa6  escladere  I'efficacia  dal 
legato.  Se  pero  egli  aliena  la  cosa  rimasta  fin  allora  nel  suo  patri- 
monio,  doiK)  che  per  la  morte  del  papillo  risalta  sicura  la  consistenza 
del  legato,  e  certo  che  con  ci6  non  si  puo  mutare  a  danno  del  sosti- 
tuto  la  sua  obbligazione. 

A  ogni  modo  non  si  puo  addurre  in  contrario  il  fr.  45,  come  non 
lo  si  puo  addurre  contro  la  dottrina,  per  cui  I'acquisto  della  cosa 
legata   prima  della   morte  del   testatore   susseguito  dalFalienazione 


15)  CuJACio  ad.  YiA.~opp.Yllj  1034  Rbtes  §  18. — Majansio,  §  12.— Retes, 
]).  383,  ripete  le  parole  del  glodsatore  spagaaolo  Lorenzo  Sanctos  de  san 
Pedro:  d  iu  ead.  L.  45  quaestio  textus  non  est  an  legatam  oonsistat,  sed  in 
quo  oonsistat  \  an  in  ipsis  corporibus  ancillaruoi,  an  in  pretio,  quod  pro  illia 
a  best  legatario  d. 


della  morta  del  papillo.  Le  parole  a  anteqaam  scires  tibi  lej^tas  esse  »  si  riferisoono, 
secondo  ogni  verosimiglianza,  Boltanto  a  oi6  ohe  ralienazione  arrenne  rirente  ii  pa- 
pillo. In  conferma  di  tale  apiegasionecfr.,  per  esempio,  Imt,  II,  16  §  3.  Gai,  2,  181. 
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]>riina  del  dies  cedens  non  im5  escludere  I'efficacia  del  lascito;  ne 
coutro  cio  che  si  e  osservatc)  piii  sopra  circa  il  caso,  in  cai  Faoquisto 
abbia  avato  luogo  dopo  la  morte  del  testatore,  ma  sempre  prima 
della  cessione  del  termine. 

YIU.  La  regola  del  diritto  romauo,  che  ha  dato  occa^ione  alle 
si>iegazioni  precedent!,  ha  trovato  in  rapporto  ai  legati  adesione  pure 
in  recenti  legislazioni  **)  ff).  II  diritto  prossiano  dice  nella  parte  1, 1. 12: 

§  379.  a  3e  il  legatario  ha  acqnistato  la  cosa  legatagli  come  alieua 
con  un  negozio  oneroso  (prima  o  dopo  della  morte  del  testatore), 
I'erede  gli  deve  rifondere  qnanto  ha  sborsato  ». 

§  380.  a  Se  pero  il  legatario  con  nn  negozio  gratuito  ha  acquisito  il 
dominio  della  cosa,  il  legato  resta  inefficace  ». 

n  codice  osserva  a  ragione  non  costitaire  dififerenza  se  Pacqaisto 
awenne  prima  o  dppo  la  morte  del  testatore  e  non  distingue  se  vi 
fn  o  no  conosceuza  del  lascito  4^).  L'espressione  del  §  380  a  il  legato 
rimane  inefficaoe  »  potrebbe  far  credere  che  il  legato  si  estingua  ad- 
dirittura  coU'acquisto  gratuito  fatto  dal  legatario  prima  della  morte 
<lel  testatore  e  rimanga  quindi  inefficace,  anco  se  il  legatario  aliena 
la  cosa  avanti  quella  morte  ^^).  Ma  il  §  382  mostra  non  esser  tale  la 
mente  del  legislatore,  giacch^  ivi,  in  relazione  al  caso  toccato  nel 
§  381  (che  la  cosa  appartenga  gidi  al  legatario  al  tempo  delPerezioue 
del  legato),  si  dice:  «  Del  resto  in  questo  caso  non  im porta  che  il 
legatario  possegga  realmente  alia  morte  del  testatore  la  cosa  legata 
o  se  I'abbia  alienata  nel  frattempo  ».  Con  un  argomento  a  eontrario 
si  puo  conchiudere  che  nel  caso  del  §  380  tale  differenza  invece  vi  sia. 

II  Oodice  sassone  al  §  2462  accentua  a  ragione  la  circostanza  che 
I'ouerato  abbia  al  tempo  della  morte  del  testatore  la  cosa;  ma  non 
si  esprime  circa  al  punto,  che  cosa  debba  farsi  se  la  cosa  fu  da  lui 
acquistata  altronde  e  a  titolo  lucrative  dopo  la  morte,  prima  che  Te- 
rede  adempia  la  sua  obbligazione.  Esso  stabilisce  cos\: 


4«)  Qruchot,  D.  ered.  II,  p.  14  aeg.  De'diritti  partieolari  anterior!  cfr.  il 
bavarese  III,  7  §  8,  quelle  della  Franeonia  IV,  63  §  6. 

47)  Supra. 

48)  Supra. 


•• 


ff)  Gompreso  il  nostro  Codioe  oivile. 
OlOck,  Comm.  Pand0tte,  —  Lib.  XXX-XXXII.  20 
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Se  I'obbietto  appartiene  aironerato  uon  all'epoca  della  erezione  del 
legato,  ma  a  quella  della  morte  del  testatore,  il  legato  e  valido;  i'o- 
norato  pao,  se  ha  acquistato  la  cosa  da  altri  che  non  sia  il  testatore, 
a  titolo  oneroso,  chiedere  che  gli  sia  rifuso  qaanto  ha  sborsato,  par- 
ch^ non  ecceda  11  valore  della  cosa. 

Tale  ommissione  h  tan  to  piti  da  criticarsi  in  quanto  che  il  Codice 
non  oontiene  veran'altra  disposizione  snlla  estinzione  delle  obbliga 
zioni  i>el  cosi  detto  concorso  delle  cause  lucratiye  e  non  ^  facile 
derivare  norme  opportune  dalle  prescrizioni  suUa  estinzione  per  im- 
possibility di  prestazione.  Invece  e  lodevole  la  limitazione,  che  11 
legatario  non  possa  mai  pretendere  di  pid  dell'ammontare  della  cosa  ^). 
Gol  Godice  sassone  coincide  il  Progetto  di  AssiA,  III,  art.  139.  In- 
vece dififerisce  sostanzialmente  il  Godice  austriaco  §  661: 

« II  legato  non  ha  effetto  se  Pobbietto  legato  era  gi^  propriety  del 
legatario  all'epoca  nel  testamento.  S'egli  ne  ha  acquistato  pid  tardi 
il  dominio,  gli  viene  rimborsato  il  valore  ordinario.  Ma  se  I'ha  ac- 
quistato gratnitamente  dal  testatore,  il  legato  deve  ritenersi  estinto  s). 

Pel  caso  quindi  che  il  legatario  abbia  ottenuto  da  un  terzo  la  cosa 
legata  non  si  puo  afiermare  che  si  debba  distinguere  fra  acqnisto 
oneroso  e  lucrativo  e  il  legatario  ha  sempre  diritto  a  chiedere  la  rifu- 
sione  del  valore  ordinario  della  cosa.  Gosl  la  questione  e  molto  sem- 
plificata  in  raffironto  al  diritto  romano.  Anche  11  biasimo  che  a  tale 
disposizione  impartisce  Ungeb  nel  Diritto  ereditario  §  67,  n.  15 
non  e  abbastanza  foudato.  II  principio  del  diritto  romano  non  puo 
(lirsi  il  pill  corrispondeute  alia  volont^  del  testatore.  Se  cestui  im- 
pone  al  suo  eiede  di  dare  a  qualcuno  una  cosa  determinata,  pu6  nel 
dubbio  ammettersi  che  sia  volenti  sua  di  dargli  la  cosa  a  spese 
dell'eredit^,  non  gi^  che  I'erede  debba  ricavare  un  vantaggio  dal 
fatto  che  altri  ha  compartito  alia  stessa  persona  la  medesima  libe- 
rality e  che  per  un  altro  caso  in  forza  di  questa  essa  abbia  gid.  otte- 
nuto la  cosa.  Meglio  fondata  ^  la  riprensione  delle  ultimo  parole 
del  §  661,  per  cui  se  il  legatario  ha  avuto  dal  testatore  la  cosa  a 
titolo  oneroso,  il  legato  non  debba  ritenersi  estinto  ^). 


«0)  Supra. 

^)  Unoer^  1.  c.  n.  16:  <e  Questa  disposizione  del  §  661  manoa  tuttavia  nel 
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Per  quanto  poi  concerne  il  caso  che  il  legatario  abbia  avuto,  vi- 
Youte  il  testatore,  dall'erede  la  cosa  legata,  non  c'^  nella  legge  mo- 
tiYo  safiSciente  per  afiFermare  (CTnger,  I.  c.)  che  il  legatario  non 
possa  pill  dell'erede,  come  tale,  pretendere  il  valore  ordiuario,  a  meno 
che  I'erede  in  vista  del  legato  faturo  gli  abbia  gratuitamente  ce- 
dato  la  cosa  e  abbia  cosl  anticipate  I'adempimento  della  sua  obbli- 
;?azione.  Decisivo  fe  il  criterio  che  il  testatore  voleva  pur  da  parte 
sua  far  pervenire  mortis  oausa  lo  stesso  beneflcio  al  legatario  e  quindi 
])el  mezzo  della  credits.  Se  ora  Perede  senza  rignardo  a  ci6  ha,  vi- 
vente  il  testatore,  data  al  legatario  la  cosa  per  propria  liberality, 
e  questo  an  benetlcio  per  s^  stante,  e  nulla  si  oppone  all'attuazione 
del  legato,  per  cui,  se  il  legatario  ha  la  cosa  ancora,  pu5  all'erede 
chiedere  il  valore  ordinario;  se  pid  non  I'ha,  la  cosa  stessa  ed  even- 
tualmente  Pestimazione.  UNasR  riprova  che  il  §  661  sia  preposto  al 
§  662,  ove  si  discorre  del  legato  di  cosa  altrui,  mentre  nel  caso  del 
§  661  si  dovrebbe  di  regola  avere  un  legato  di  cosa,  originariamente 
altrui.  Ma  appuuto  per  quella  collocazioue  del  §  66L  si  h  meno  au- 
torizzati  a  non  applicare  quel  paragrafo  anco  al  caso  di  legato  di 
cosa  dall'erede,  tanto  pid  che  il  legato  di  cosa  altrui  i>  nel  §  662 
(benchfe  a  torto)  rappresentato  come  qualche  cosa  di  anormale. 


§  1520. 
II  legante. 

Un  legato  pub  solamente  essere  attribuito  da  colui,  che  pub  vali- 
damente  uominare  un  erode.  Nel  legato  antico  cib  era  naturale,  ])el 
motive  che  un  legato  simile  si  ])oteva  imporre  solo  all'erede  istituito 
nel  testamento  ^1).  Ma  pur  al  tempo  dei  giuristi  classici  fu  riputato 
capace  a  lasciare  un  fedecommesso  solo  chi  poteva  erigere  un  valido 


Codioe  galiziauo  oocidentale  e  forma  uu^eccezioiie  di  nasal  dubbio  valore  al 
priuoipio  di  adenzione  del  §  724,  al  quale  anco  per  diritto  comune  bisogna 
in  questo  ca«o  attenersi  d.  Cfr.  Supra. 
5»)  Cfr.  Supra  a  pag.  9  note  26  e  27. 
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testamento  ^).  Aache  la  capacity  di  erigere  an  valido  codicillo  era 
determinata  da  quella  di  far  testamento  ^).  Anco  in  altro  panto  di 
qnesto  commentario  ^  stato  dififasamente  insegnato  a  chi  tale  capa- 
citor com|)eta  e  a  chi  manchi  ^^  ^  psirimenti  chi  possa  fare  an^eflicaco 
disposizione  codicillare  che  pao  avere  a  contenato  anche  Perezione 
di  an  legato^).  Qai  baster^  il  riferirvisi.  Una  dififerenza  fra  legati 
e  fedecommessi  era  in  cio  che  Pefficacia  di  qaesti  altimi  non  era 
onninameute  esclasa  dall'assenza  di  testamentifazione  del  testatore 
al  tempo  della  erezione;  se  il  testatore  aveva  mortis  tempore  la  car 
pacit^  di  testare  e  perseverava  nella  stessa  volenti,  il  fedecommesso 
era  efficace^),  a  meno  che  figarasse  come  parte  o  appendice  di  an 
invalido  tesbamento^^).  Ma  cio  era  ana  mera  conseguenza  del  fatto 
che  an  fedecommeaso  poteva  ordinarsi  senza  formality  alcana;  giacche 
(data  qaella  perseveranza  della  volenti)  esso  era  valido  come  fede- 
commesso  ordinate  da  an  testatore  capace.  Gi5  vale  qaindi  in  di- 
ritto  giastinianeo  solo  nei  limiti,  in  cai  per  esso  pao  ordinarsi  va- 
lidamente  an  lascito  senza  osservanza  di  ana  particolare  forma  per 
la  dichiarazione  di  volenti  ^)  '*). 


52)  Pr.  2  D.  de  leg.  I.—  Ur.p.  lib.  LXVII  ad  ed.;  fr.  1  §§  2-4  D.  de  leg.  III. 
—  Ulp.  lib.  I  fideic,  cfr.  fr.  114  pr.  de  leg.  I. 

5^)  Fr.  6  §  3;  fr.  8  §  2  de  lure  cod.  XXIX,  7.  —  Marcian.  VII  insL  e 
Paul.  lib.  sing,  de  iiire  cod, 

51)  Vedi  vol.  XXXIII  pag.  347-420  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1404). 

55)  Vedi  vol.  XLIV  pag.  30  sog  (Ediz.  ital.  lib.  XXIX  §  1510). 

56)  Fr.  1  §§  1,  5  ^  leg.  Ill  (lib.  XXXII). 

57)  Fr.  3  §  2  D.  dc  iure  cod.  D.  XXIX,  7. 

58)  Anco  questo  pun  to  ^  stato  conipletamente  ed  esattamente  avolto  da  Fein 
ncl  vol.  XLIV  del  Commentario  pajr.  41  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXIX  §  1510). 


h)  Ulpiako  nel  fr.  1  §§  1-5  Dig.  de  leg.  Ill,  osservaoome  an  fedecommeeso  lasoiato 
da  nn  servo  o  da  un  filiusfamilicu  possa  valere,  se  essi  muoiono  dope  essere  doventati 
xui  iuritt,  purchf^,  sMntende,  dopo  il  oambiamento  di  stato  non  abbiano  manifastato 
una  diversa  volenti.  Nataralmente  non  nel  caso  che  cshI  abbiano  fatto  nn  vero  testa- 
mento ;  giaooh^  nulla  puo  stimarsi  valido  in  un  testamento  insussistente ;  ma  nel  solo 
Oaso  di  codicillo.  —  Cos!  pure  decide  Ulpiano,  che  sia  valido  il  fedecommeaso  ordinate 
da  un  deportato  in  un  codicillo  scritto  durante  la  pena,  ma  oonservato  da  lui  fino 
alia  morte  seguHa  alia  sua  restitutio  in  integrum.  —  Tali  passi  devono  considerarsi 
come  accolti  nel  Corpus  iuris  per  mera  svista  dei  oompilatori ;  es^i  non  potrebbero  pel 
diritto  giustinianeo  ap^Licarsi  che  al  fedecommesso  orcde  fcfr.  i  citati  da  Arndts  ;  Fer- 
RINI,  hegat.  1  p.  75] ;  ma  confessiamo  pure  che  un'interpetrazione  cosi  restrittiva,  se 
d  necessaria,  d  di  Ironte  alia  lettera  assai  stentata. 


-    » 
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V 

n  legato  h  nell'essenza  sua  ana  attribuzione  patrimoniale  per  vo- 
lont^  del  testatore  e  pel  caso  della  sua  morte^  iu  tale  yolontii.  ha  la 
sua  origine,  e  in  essa  la  deve  avere,  ch^  altrimenti  non  sarebbe  piil 
il  testatore  il  vero  antore  del  legato,  il  vero  ordioatore  di  esso  *'). 
Qaindi: 

1.  Non  h  valido  quel  legato,  che  h  rix>osto  solo  nel  volere  del- 
I'onerato;  per  esempio,  nel  volere  delPerede  istitaito.  Legaium  (come 
dice  Ulpia.no  nel  fr.  A3  %  2  de  leg.  I)  in  heredin  volunfate  poni  non 
potest.  Non  e  valido  il  legato,  se  e  lasciato  libero  all'erede  di  deter- 
minare  quanto  vuol  dare  a  una  persona  indicata  o  a  qaale  persona 
Tuol  dare  an  obbietto  indicate.  Nel  prime  caso  i)erch^  I'obbietto 
da  prestarsi;  nel  secondo  perchfe  la  persona,  cai  va  prestato,  non 
sono  indicati  dalla  volenti  del  testatore.  Se  qaesto  ha  detto  cc  heres 
coi  volet  decern  dato  »,  niuno  puo  affermare,  che  I'erede  sia  tenato 
a  dargli  dieci;  e  s'egli  dk  tuttavia  dieci  a  qaalcano,  cio  avviene  non 
l>er  volere  del  testatore,  ma  pel  volere  di  lui,  erode.  Qaindi  invalido 
e  11  legato  cai  il  testatore  fa  peudere,  a  mo'  di  coudizioue,  dal 
volere  dell'erede.  Oom'^  inatile  ana  promessa  sotto  la  condizione 
a  se  il  i)romettente  vaole  x>  ^),  cosi  h  inutile  il  legato  coal  concepito : 
a  heres,  si  voluerit,  Titio  decern  dare  damnas  esto  »  ^).  N6  valido 
poteva  essere  an  legato  di  vendicazione  sotto  ugual  condizione,  per 
esempio:  «  si  heres  volet,  Titio  Stichum  servum  do  lego  ».  Sempre 
cio  avrebbe  potuto  intendersi  nel  sense,  che,  avendo  una  volta  di- 
chiarato  Perede  il  suo  consenso  e  cosl  essendosi  adempiuta  la  con- 


50)  Fr.  S  D,  de  0,  et  A,  XLIV,  7:  <r  sub  hao  coiidicione:  si  volant,  nulla 
fit  obligatio:  pro  non  dicto  enim  est  quod  dare  nisi  velis  cogi  doq  possis  3). 
Fr.  46  §  3  de  F.  0.  XLV,  1 :  a  Illani  aiitem  stii)ulationem  si  voluerk  darl 
inutilem  esse  constat  d.  Giacch^  (fr.  108  §  1  eod.)-.  a:  nulla  promissio  potest 
cousistere,  quae  ex  voluntate  promittentis  statam  capit  j>, 

^)  ¥t.  W  %  1  de  leg.  Ill  D. :  d  quamquam  autem  fideicomiuissum  ita  re- 
lictum  non  debeatur,  si  volueris,  etc.  »  Fr.  7  §  1  D.  dfe  reh,  dub.  XXXIV,  5. 


f )  Veramente  non  si  saprebbe  approrare  qnest'ordine  della  trattazione.  Qni  si  do- 
vrebbe  oonsiderare  solo  qnanto  si  atbiene  alia  persona  del  legante;  quanto  concerne  la 
designazione  del  legatario  moglio  si  rimanderebbe  ad  altro  panto  della  trattazione,  '/ 

ove  si  dovrebbe  diBoorrere  insieme  delle  persone  inoerte,  della  designazione  rimessa 
al  oaao,  eoo. 
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dizione,  ormai  il  legatario  acqnistasse  il  dominio  del  servo  per  causa 
del  legato  e  qnindi  per  volere  del  testatore  e  immediatameate  dal 
suo  patrimouio  ^.  Ma  allora  s'avrebbe  consegaentemente  doYuto  af- 
fermare  x>^l  legato  di  daiinazione  o  pella  stipulazione  concepiti  sotto 
I'ngnale  condizione,  che  all'adempimeuto  di  qaesta  (e  ciofe  in  segaito 
alPassenso  dichiarato  dell'erede  o  del  promittente)  subito,  senza  bi- 
sogno  di  stipnlazione,  sorga  immediatameiite  I'obbligo  di  essi:  ep- 
pure  tali  atti  vengono  dichiarati  nalli^^).  Ma: 

a)  Se  il  testatore  non  ri{)0De  il  legato  nel  mero  arbitrio  del- 
l'erede, ma  nel  suo  equo  criterio,  sicche  deva  decidere  non  Varbitrium 
nel  senso  di  puro  capriccio,  ma  Varbitrium  boni  viri,  circa  Pesistenza 
0  la  misuia  del  legato,  questo  e  indubbiamente  efficace"*). 

Ci5  dice  Ulptano  nel  fr.  75  pr.  de  leg.  1: 

a  Si  sic  legatum  vel  fideicommissum  sit  relictum :  cc  si  aestimaverit 
«  heres  »  oc  si  comprobaverit  »  cc  si  instnm  putaverit  »,  et  legatum  et 
«  fideicommissum  debebitur,  quoniam  quasi  viro  potius  bono  ei  com- 
a  missum  est:  non  in  meram  voluntatem  heredis  collatum  ». 

E  nel  fr.  11  %  7  de  Ug.  Ill: 

cc  Quamquam  autem  fideicommissum  ita  relictum  non  debeatur : 
((  si  Yolueris  » ;  tamen  si  ita  adscriptum  fuerit  cc  9%  fueris  arbitratus, 
«  H  putaveriSf  si  aestimaveris,  si  utile  tibi  Juerit   visum  vel  videbitur  » 


^i)  Nel  fr.  S  de  0.  et  A.  Pomponio  fa  per6  un'aggiunta,  ohe  potrebbe  in- 
tendersi,  come  s'egli  non  volesse  negare  ogni  validity  a  tale  promessa.  <e  Nam 
—  Bcrive  —  nee  heres  eiuB  promissoris  qui  nunquam  dare  yoluerit  teaetar, 
quia  baeo  condioio  in  ipsum  promiBaorem  nunqaam  extitit  p.  Si  potrebbe  con- 
chindere  che  egU  terrebbe  obbligato  Perede  se  il  testatore  avease  poi  in 
qaalohe  modo  dichiarato  il  volere  di  dare.  Ma  egli  dichiara  gi^  prima  la 
promessa  <i  pro  non  dicto  j>  e  nel  fr.  46  §  3  cit.  Pomponio  dice  chiaro  c  inu- 
tilem  esse  stipulationem  2>  e  cos\  spiegano  anco  i  Baailid  (52,  1  cap.  8). 


I)  Ma  anoora  ohi  non  Yode  come  sarebbe  pendente  dalla  volont^  dell^onerato  11  be- 
nefioio?  Qui  preoisamente  d*^  nn  motlyu,  che  non  regge  in  genere  per  le  obbligazioni : 
il  fine  ideale  del  legati  h  la  manifestazione  di  benevolenza  del  testatore  verso  Pone- 
rato:  non  deve  sorgere  in  mezzo  nn^altra  persona,  nn'altra  volont^  a  tronoare  ilrap- 
X)orto  fra  qnelli. 

ni)  Infatti  qnl  1  motivi  sono  valutabili  anohe  dal  giudice;  n^  senza  motivi  che  11 
gindioe  possa  trovare  ragionevoll,  puo  Ponerato  rlcosarsl  all'adempimento  del  hisoito. 
Pel  dlrltto  nostro  vedi  plil  avanti. 
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<c  debebitor:  non  enirn  plenum  arbitrium  voluntatis  heredi  dedit,  sed 
«  quasi  Tiro  bono  commissum  relictum  »  ^). 

Lo  stesso  si  deve  ammettere  senza  sorupoli  quando  la  determina* 
zione  dell'obbietto  del  legato  6  lasclato  al  prudente  giudizio  dell'e- 
rede  quasi  honi  inW :  per  esempio,  se  il  testatore  ha  ordinato :  (c  il 
mio  erede,  licenziando  i  miei  domestici,  dia  loro  una  conveuiente 
rimunerazione  pel  loro  lungo  e  fedele  servizio  ». 

b)  Lecito  e  il  riporre  uell'arbitrio  dell'onerato  I'epoca  di  pagare 
il  legato  ^).  Se  in  tal  caso  I'onerato  muore  senza  nulla  avere  deter- 
minato,  il  legato  cede  senz'altro  e  il  suo  sucoessore  lo  deve  prestare. 

Fr.  11  %6  I  de  leg.  III.  Ulp.  lib.  JI  fid.: 

«  Hoc  autem  legatum  cc  quam  voluerit »  tractum  habet,  quamdiu 
a  vivet  is,  a  quo  Meioommissum  relictum  est^  verum  si,  antequam 
«  dederit,  decesserit,  heres  eius  praestat ». 

Cosi  il  legato  si  configura  come  lasciato  pel  dies  mortis,  ove  I'one- 
rato non  determini  un'epoca  anteriore. 

Fr.  41  §  13  D.  eod.  Scjlev.  lib.  XII  Dig. : 

a  Scaevola  respondit:  cum  heres  scriptus  rogatus  esset  cc  quum 
a  volet »  alii  restituere  hereditatem,  interim  non  est  compellendus 
«  ad  fideicommissum.  Claudius:  post  mortem  enim  utique  creditur 
«  datum  ». 

Tuttavia  il  legatario  deve  vivere  flno  a  questo  tempo  della  morte 


^)  lu  ugnal  modo  s'esprime  Ulpiano  oirca  I'effioaoia  di  una  manuiniasione 
fedeoommisbaria  nel  fr.  46  §  3  rie  fid,  Ubert,  D.  XL,  5 :  <t  quodsi  ita  aoriptum 
Bit:  si  heres  voluerit,  non  yalebit;  sed  ita  demum,  si  totiim  in  volontate  he- 
redis  fecerit  si  ei  libuerit  Ceteruni  si  arbitrium  illi  qnasi  viro  bono  dedit, 
Don  dubitabimus,  quin  libertas  debeatur  j>.  Cfr.  questo  Commentario:  vo- 
Inme  XXXIII  pag.  471  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1406).  IISavignt,  Sistema 
del  diritio  romano  attuale  (tedesoo)  III  pag.  132  nota  k,  osserva  cbe  tali 
espressioniy  oome  quelle  trovantisi  nei  iiassi  citati,  sono  state  interpetrate 
come  insigDificanti  cortesio  verso  Perede  e  che  oosi  si  h  tenuto  in  piedi  il 
legato.  Ma  quel  passi,  che  riferiscono  quelle  espressioni  sAVarbitriam  honi  viri, 
non  autorizzano  a  lasoiarle  inoBservate,  oome  inaignificanti  -,  esse  lasciano  li- 
bera la  foooltii  di  negare  il  legato  per  ragioni  die  secondo  Varbilrium  boni 
viri  paiano  8u£Qcienti.  Vangkrow,  Fand.  vol.  II  §  432  num.  2. 

^)  Ciroa  alia  manumissione  fedecommissaria  Ulpiano  nel  fr.  46  §  4  D. 
cit  si  esprime  cosh  a  quanquam  autem  in  heredis  arbitrium  couferri  an  de- 
beatur non  possit,  quando  tamen  debeaturi  conferri  potest  d. 


J». 
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dell'onerato  o  flno  all'ei)oca  da  oostuiBtobilita  e,  x>oich6  qnesto'gtorno 
e  incerto,  in  quella  disposizione  c%  una  vera  condizione  ai)posta  al 
legato.  Qaindi  TJlpiano  nel  citato  fr.  11  §  6  continaa: 

((  Sed  et  si  iideicommissarias  auteqaain  heres  constitueret  deoesse- 
«  rit,  ad  beredem  saam  nihil  tmnstulisse  videtur:  condicionale  enim 
«  esse  legatam  nemiiii  dabiam  est  et  pendente  condiciono  legati  vi- 
ik  deri  decessisse  fideicommissarium»  ^<)  ^). 

c)  Lecito  e  pare  lasciare  all'onerato  la  scelta  fira  piil  x>ersone 
designate  a  chi  attribnire  il  legato.  Per  esempio :  a  at  earn  moreretar, 
uui  ex  coheredibas  cai  ipse  vellet  restitaeret  earn  partem  hereditatis, 
quae  ad  enm  pervenisset ».  —  «  Nee  enim  in  arbitrio  eius,  qai  rogatas 
est,  an  om'nino  velit  restitaere,  sed  cai  potias  restitoat.  Plnrimnm 
enim  interest,  ntram  in  potestate  eins  sit  qaem  testator  oliligari 
cogitat,  faciat,  9%  velit  dare,  an  post  necessitatem  dandi  solias  di- 
stribaendi  liberam  arbitriam  concedat  »  ^)  ^).  Se  in  tal  caso  I'ouerato 


31)  Altrimenti  si  gindicavs  una  stipulazione  colla  determinaziOne  a  quom 
volueris  p :  fr.  46  §  2  de  V,  0.  D.  XL V,  1 :  €  bI  ita  stipnlatuB  fdero  quum 
volueri8,  quidam  inutilem  esse  stipulationem  aiuiit:  alii  ita  inutiLem,  si^  au- 
tequam  constituas,  morieris:  quod  verum  est  d. 

65)  Pr.  7  §  1  D.  <fo  rd).  duh.  XXXIV,  5.  —  Gai.  lib.  I  fideie,  Cosl  pure  per 
la  manumissione  fedecoiumessaria:  fr.  46  §  5  de  fid,  lib,  D.  XL,  5. 


»)  Insomma  qaesto  legato  deve  parifioanl  all^altro,  tf  oam  morietnr  [heies]  j».  Ancha 
questo  ^  taoitamente  oondizionale.  Non  pud  perd  pazifioarsi  totalmeate  per  le  dne  se* 
guenti  oonsideTazioni : 

I.  Se  nel  nostro  legato  roneiato  ademple  in  rita  la  sua  obbligaiione,  sempze  B*in 
tende  ohe  il  legatario  rioeya  solo  ana  liberalitik  del  testatore:  s^^  arverata  la  condi- 
zione a  onm  voluerit  d  posta  da  Ini.  Inveoe  nel  legato  fatto  aotbo  la  oondiiione  <c  cum 
heres  morietor  n  non  si  pud  ritener^  soggetto  al  trattamento  medesimo.  Qui  se  Tone- 
rato  paga  in  vita,  aiiticijta  un  benefioio  ohe  era  stato  destinato  dal  testatore  per  nna 
epooa  nlteriore  e  poi  s^espone  a  pagare  oio  che  non  dovrebbe^  neiripotesi,  per  esempio, 
ohe  poi  11  legatario  premuoia  all^onerato.  —  A  meno  ohe  il  testatore  abbia  volnto  oolla 
frase  a  onm  morietur  jt  indioare  eventaalmente  lo  stesso  ohe  ooll'altra  <t  onm  voluerit  )>; 
ofif.  SciALOJA,  Foro  Abruzze^e^  agosto-settembre  1886. 

n.  Donde  dsriva  ohe  non  si  pno  oppngnare  il  pagamento  fatto  in  vita  daU'onerato 
sotto  la  oondizione  <c  cum  voluerit  7* ;  mentre  Tantioipato  pagamento  di  on  lasoito  sotto 
la  oondizione  <(  oum  heres  morietur  )>  fatta  dall^erede,  risp.  da  altro  onerato,  pud  be- 
nissimo  impeguarsi  ove  possa  ooinvolgere  lesione  del  diritti  del  terzl :  yedi  BBBAFna, 
Parere  liella  Causa  EUU-Caetani  contro  Caetuui  (Bologna  1887). 

o)  Gio  risponde  preoisamente  al  principio  per  oui  d  leoito  lasoiars  aUa  sorts  la  do- 
signazione  dl  una  fra  piil  determinate  persone;  per  esempio,  Gai.'2,  238.  Febbini, 


» 
I 
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noQ  fk  la  soelta  tra  le  persone  deaigoate,  tatti  i  chiamati  possono 
pretendere  il  lasciato  ^)  p).  Oosl  pare  pub  lasciarsi  alPonerato  I'ele- 
zione  fra  obbietti  diverai^). 

d)  Fiaalmente  6  leoito  far  dipendere,  condizionalmeate,  il  le- 
gato se  non  proprio  dal  mere  consenso  delPonerato,  almeno  da 
ua'azione  od  ommissione  che  sia  ia  suo  potere.  Per  diritto  antico 
era  di  regola  ioefficace  pel  motivo  che  I'imposizione  di  simile  legato 
di  solito  doveva  parere  aua  minaccia  fatta  all'erede  pel  sao  fare  o 
lasciare;  insomma  an  poenae  nomine  reliotum.  Tale  attribazione  di 
nltima  volout^  era  riproyata^).  Ma  qui  il  motivo  stava  nella  bia- 
simevole  intenzione  del  test^atore  di  far  servire  il  legato  come  mezzo 
lier  paaire  Terede^^);  gi^  per  I'antioo  diritto  noa  ogai  legato  lasciato 
sotto  simile  condizioae  doveva  senz'altro  ripatarsi  invalido?)  e  cosi 


«5)  Pr.  16,  24  de  leg,  II  (31). 

«7)  Pr.  84  §  9;  fp.  109  §  1  e  fr.  110  de  leg.  I.  (30).  Cfr.  il  oommento  al  titolo 
de  optione  legata  (D.  XXXIII,  5)  §§1538-1541. 

«)  Gai.,  II  235,  236,  288.  —  Ulp.,  XXIV,  7;  XXV,  13. 

0^  Pr.  2  D.  de  hie  qiuie  poen.  nom.  XXXIV,  6.  —  MARCiiiN.,  lib.  VI  Inst.: 
<E  Poenam  a  oondicione  voluntas  testatoris  distingait,  et  an  poena,  an  con- 
dicio,  an  translatio  sit,  ex  voluntate  defancti  apparet  idque  divi  Sever  us 
et  Antoninus  rescripserunt  d. 


Legati,  1  pag*.  1.56  aeg.  161  aeg.  E  appnnto  oosl  si  £a  manifesto  il  grave  errore  Biste- 
matioo  deU^ABKDTB  giik  eopra  ayrertito. 

p)  FssBlNl,  loo.  oit.  pag.  161  seg. :  <c  Tutti  (i  designati)  hanno  qnindi  un  diritto 
jmrziale  al  lasoito  nella  ipotesi  oke  la  soelta  non  venga  fatta  e  qnesto  diritto  h  vera- 
mente  oondizlonale,  tanto  che  non  vengono  in  oonsiderazione  quelli  ohe  prima  del- 
I'aTverarai  della  ipotesi  (ool  trasoorrere  del  tempo  infrattnosamonte)  sono  mortl  o  hanno 
perdnto  la  tetitamenti  /actio,  L^altra  oondizione  h  inveoe  qnella,  ohe  oiaacono  pn5  avere 
diritto  esclnsiYo  al  lasoito  porohd  venga,  soelto  dairerede.  Le  dne  ipotesi  sono  coordi- 
nate in  gnisa,  ohe,  oessata  Tnna,  subentri  Taltra,  e  la  disposizione :  «  L^erede  mio  dia 
100  a  qneUo  fra^  miei  on^ini,  oh^egli  soeglier^  j>  si  soompone  nel  segnente '  modo : 
tf  Ciascono  de*  miei  cogini  h  ohiamato  al  legato  di  100,  a  oondizione  ohe  sia  quello 
eletto  dal  mio  erede;  se  passa  il  tempo  opportnno  senza  ohe  la  soelta  sia  fatta,  ognuno 
si  avrik  diritto  per  la  sna  parte  virile  d.  Bisogua  oon venire  che  qaesta  d  la  via  mi- 
gUore  per  soiogliere  con  eqnit^  i  nodi,  che  gi&  si  aoonmolano.  ;I1  testatore  in  realty 
vnole  beneficare  tntti  qoelli  appartenenti  alia  oategoria  designata  da  Ini  almeno  ipo- 
tetioamente.  Gonferisoe  ad  altri  il  diritto  non  alio  scope  di  far  dipendere  daU*ar- 
bitrlo  di  ooetni  Tawerarsi  o  meno  del  beneficio.  ma  si  alio  scope  di  regolarne  la  di- 
stribazione*  Se  la  soelta  manca,  non  deve  peroid  11  beneficio  oadere,  e  come  il  testa- 
tore  ha  ohiamato  tatti  a  ngoal  oondizione  d  ginsto  ohe  fra  tntti  il  lasoito  si  riparta 
ognalmente  9. 

q)  Fr.  2  de  reb.  dub,  (34,  6) :  n  poenam  a  oondicione  voluntas  testatoris  separat  d. 

ar.ocK,  Comm,  Pandttie.  —  Lib.  XXX  XXXII.  30 


# 

«% 
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Paolo  poteva  senza  contraddire  al  diritto  del  stio  tempo  stiniare 
eventualmente  eflBcace  tin  legato  sotto  tale  condizione:  cfr.  fr.  3  D. 
iU  leg.  II  (31): 

cc  Si  Ita  legetar:  heres  dare  damnas  eisto,  si  in  Gapitolium  non  aficen- 
<c  derit,  utile  legatnm  est  quamris  in  i>o testate  las  sit  ascendere  vel 
«  non  ascendere  »  '^^), 

Nel  Diritto  giustinianeo  i  legati  laseiati  poenae  nomine  sono  di- 
cliiarati  in  modo  generale  validi,  a  meiio  che  con  tale  disposizione 
si  miri  a  qualche  risultato  imx>ossibile  o  iin morale  ^^)  ^).  ^  qnindi 
afiatto  libero  il  lasciare  nn  legato  sotto  una  condizione,  il  cui  adem- 
pimento  sia  pienamente  in  potest^  delPonerato;  ancorche  essa  coii- 
sista  in  nn'a,zione  od  ommissione  affatto  iudifferente,  come  quella  ad- 
dotta  nelle  Fouti  a  titolo  d  esempio:  «  si  in  capitolium  asceuderit  » 
o  a  non  ascendent  »  per  un  romano  viyente  in  Boma.  La  dififerenza 
di  questo  caso  da  quello  del  legato  risposto  addirittura  nella  mera 
volont^  dell'onerato  consiste  in  cio,  che  non  immediatamente  e  posto 
come  condizione  il  conseuso  deironorato,  ma  un  altro  fare  od  om- 
mettere  potestativo,  che  non  sta  col  lascito  in  alcun  rapporto  necea- 
sario.  Ora  qui  non  importa  per  qual  motive  abbia  luogo  I'azione  o 
I'ommissione.  Fonte  del  legato  appare   quindi   semjire  il  volere  del 


70)  Cfr.  anco  fr.  1  de  penu  leg.  D.  XXXIII,  9;  fr.  1  §  8  ad  I  Pole.  XXXV,  2; 
ft.  24  quando  dies  leg.  XXXV,  2.  —  Mayek,  Ijegaii  §  31  nota  2.  —  Quindi 
la  spiegazione  del  fr.  3  cit.  data  dal  GlCck  in  questo  Cwnmentario  (teato) 
vol.  33  pag.  473  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIH  §  1406)  non  pu6  approvarfti  al  pari 
di  quella  ripudiata  da  lui,  per  cui  la  condizione  <i  si  in  capitolinui  non 
asoenderit  2>  si  riferirebbe  al  legatario.  Questa,  prima  acoettata  dal  Van- 
GEROW,  Fand,  §  432  fu  poi  da  lui  giustamente  abbandonata  (ediz.  7.*  11 
pag.  95). 

71)  §  36  I.  de  leg.  II,  20  e  [Pskudo-]Teof.,  ibid. 


Fongasi  che  il  testatore  soriva :  oc  Se  il  mio  erede  non  fa  quel  viaggio  o  non  peroorre 
la  oarriera  diplomatioa,  dia  100  a  Tizio  d.  In  tali  oasi  Tintenzione  del  testatore  h,  che 
avendo  I'erede  che  si  astiene  da  tali  imprese,  minore  necessita  di  denaro,  se  ne  approfitti 
per  far  pervenire  un  benefioio  a  Tizio;  nulla  in  cio  di  riproveyole;  nulla  che  offenda 
la  natura  del  legato  e  lo  spirito  che  lo  deve  animate;  vedi  FEBBUn,  loo.  cit.  pa- 
gine  352  seg. 

r)  Non  e  pero  che  —  come  crede  il  RossHiBT,  Legati^  I  pag.  368  —  GnrSTmiAKO 
stimasse  I'antico  divieto  addirittura  contrario  alia  a  eeota  temporum  snornm  D :  cfr. 
loo.  cit.  p.  35'\ 
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testatore,  ia  qaanto  eke  egli  I'ha  fatto  dipendere  da  an  evento  in- 
certo  qualsiasi ;  mentre  nell'altro  caso  il  sao  volere  scompare  affatto 
dietro  qnello  dell'onerato,  dalla  cai  voluntas  Vobligatio  IsgaU  ataium 
capif^^).  £i  vero  che  material lueate  anohe  iu  quel  caso  il  legato  h 
fatto  peudere  dalla  volont^  delPoaerato,  ia  qaanto  che  h  ooadizionato 
della  ommissioae  di  qaalche  cosa,  che  Terede  potrebbe  fare  senza 
alcaa  incomodo;  i)er  esempio,  uaa  visita^  uq  passeggio.  E  ia  verity 
il  testatore  potrebbe  avere  precisaiaeatd  cpa  tale  iuteazioae  ordinate 
na  tale  legato,  giacche  nel  fatto  b  come  se  il  legato  sia  posto 
uella  mera  voloat^  aell'oiierato  ^). 


7^)  La  suacceuiiata  questione  sal  valore  di  un'obbligazione  riposta  nel  vo- 
lere delPobbligato  6  stata  (dopo  le  relative  osservazioni  del  G-lOck  nel  vo- 
lume 33  [teste]  pag.  469  seg.)  [Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  I  §  1406]  viva- 
meute  discuasa  speoialmente  iu  rapporto  alia  cosi  detta  compera  a  prova. 
PiTTiNO  nella  ^ivista  pel  fiiriUo  commerciak  di  Gk>ld8chmidt  II  pag.  ^3  seg. 
Unger,  ibid.  Ill  pag.  386  e  di  nuovo  Fitting,  ibid.  V  pag.  79  seg.,  e 
qaindi  (con  speoiale  riguardo  a  Windscheid,  Pand.  I  §  93),  lo  stesso  nel- 
VArchivio  per  la  praiica  civiU,  XL VI  pag.  :^60  seg.  La  difflcoltii  trovata  in 
qael  negozio  (che  le  Istituzioni  §  4  rZe  empL  et  vend.  III,  23  considerano 
SBnz'altro  come  una  valida  compra-vendita  condizionale)  si  risolve  faoil- 
monte,  ove  si  pens!  che  si  tratta  di  an  contratto  obbligatorio  bilate- 
rale.  Arndts,  Pand.  (5.»  e  6.*  ediz.)  §  234  note  3,  4  e  §  301  note  2,  5. 
Fitting  ha  invece  voluto  far  valere  come  momento  decisivo  per  ogni  cate- 
goria  di  obbligazioniy  se  I'obbligo  ^  state  espressamente  nel  volere  deU'ob- 
bligaodo,  il  legato  eapreasamente  nel  paro  volere  delPerede,  o  se  invece  sia 
avvennto  tacitamente  mediante  I'apposizioue  di  una  oondizione  pende^e 
dalParbitrio  di  questi.  Egli  biasima  come  insosteuibile  la  comano  opinione, 
per  cai  I'obbligo  nou  penile  direttamente  dalla  volont^,  ma  si  da  an  atto 
esteriore  volontarlo  di  ohi  dev'essere  obbligato.  Ma  a  ragione  si  diohia- 
rarono  oontrar!  il  Windscheid,  loc.  cit.,  1' Unger,  loc.  cit.  e  Diriito  erediiario 
§  57  named  1  e  2.  Vangerow,  Pand.  §  432  nam.  I.  E  pur  qaanto  da  ul- 
timo il  Fitting  ha  espoato,  sovratatto  ooutro  Windscheid,  non  tiene.  A 
torto  egli  ritiene  che  costal  dia  alia  regola  una  direztone  affatto  nuova, 
dichiarando  che  ogni  condizione  riposta  in  ogni  altro  volere  del  fatnro  ob- 
bligato, che  non  sia  quelle  che  abbia  luogo  robbligazlone  scaturiente  da  quel 
negozio  concrete,  in  qualsiasi  altra  manifestazioiie  di  volont^  sia  valida  e  com- 
patibile  cMl'effioacia  del  negozio.  In  verity  qiiesta  non  ^  se  non  una  piii 
esatta  formulazione  della  dottrina  dominante,  di  cui  va  presa  in  senso  la- 
tissimo^a  frase  <e  atto  potestative  d  e  comprende  ogni  dichiarazione  di  volere 
che  non  oousista  proprio  nella  manifestazioue  della  volenti  che  I'obbliga- 
zione  abbia  luogo. 


9)  Pad  oertj  avranire  ohe  ia  qaalohe  oaso  il  testatore  abbU  soritto  uaa  oondizione 
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Ma  non  si  pu6  esdudere  questo  caso  appunto  perch^  non  si  lascla 
tracciare  nna  linea  di  confine  fra  atti  pienamente  indifferenti  e  atti^ 
cai  11  testatore  puo  avere  interesse  a  promooyere  indirettamente  me- 
diante  il  lascito  condizionale  e  come  gli  h  lecito  per  dipendere  11 
legato  del  piti  insignificante  awenimento  casnale,  cosi  gli  deve  esser 
lecito  farlo  dipendere  in  nn  atto,  a  cai  egli  in  qualsiasi  modo  an- 
nette  valore.  Oosi  si  spiega  facilmente: 

e)  II  fr.  11  §  5  A?  leg.  Ill  (Ulp.  lib.  Ill  Jid.)  '): 

«  Sic  fideicommissnm  relictnm  a  nisi  heres  mens  nolnerit,  illi  decern 
a  dari  volo  »,  qnasi  condicionale  fideicommissum  est  et  i>rimam  vo- 
ce lantatem  exigit,  ideoqae  post  primam  volnntatem  non  erit  arbi- 
(( trium  heredis  dicendi  aoluisse  ». 

Si  h  Yoluto  trovare  in  qnesto  passo  nua  prova  decisiva  che  il  Di- 
ritto  romauo  ripndia  solo  un  legato  espressamenU  riposto  nelParbi- 
trio  delPonerato;  il  «  non  nolle  »  effettiyamente  equivale  a  (c  yeUe  » '^). 
Invece  non  si  pno  dire  che  qui  si  tratti  di  condizione  risolatiya  o, 
ipeglio^  della  adenzione  condizionale  di  an  legato  paramente  costi- 
taito  ^'^).  Ancbe  se  si  concepisce  la  condizione  a  si  non  noluerit  her^  » 
come  sospensiya,  e  il  legato  come  condizionale,  yl  ha  una  noteyole 


73)  Fitting,  Biwsia  cit.  V  pag.  156  seg.  e  Archivio  cit  XLVJ  pag.  269  seg. 

74)  Cosl  11  paseo  h  gik  chiarito  in  ^GLt>CK  yol.  33  pag.  472  [Ediz.  ital. 
lib.  ^XYIII  tit.  1  §  1406].  Vedi  anche  Unqer  nella  Bwisia  cit  del  Gold- 
SCHMIDT  III  i)ag.  400  nota  10. 


di  tal  natura  da  lasoiare  intatto  il  pieno  arbitrio  di  chi  deve  adempirla,  jmt  essere  il 
aoo  oontennto  affatto  indifferente.  In  tal  oaso  non  oi  sarebbe  effettivamente  nna  di- 
yersitlk  in  oonfronto  deU'altro,  in  oni  il  testatore  dice:  Tizia  dia  100 ,  «e  [tuoU,  Ma  i 
Hoinani  non  hanno  eooepito  qnesta  epeoie  (che  oerto  in  pratioa  non  pno  oocorrere  fre- 
qnentemente) ;  la  diffioolt&  di  segnare  11  confine  avra  oondotto  a  stabillre  per  massima 
la  fttliditfk  delle  dlBposizioni  dipendenti  da  ipotesi  simili. 

Q  A  dir  vero  io  non  so  concepire  come  i  Romani  abbiano  fpotnto  ritenere  come 
Tnna  forma  (velle)  annnllasse  il  legato  e  Taltra  inveoe  (nan  mtUe)  non  lo  Tnlnerasae} 
se  entrambe  si  fossero  Interpetrate  nell*identioo  modo.  Poiohd  chiunqne,  per  qnanto 
formalista,  dovrik  pnr  oonfessare  che  anche  il  lum  mdle  desigaa  nn  esplicito  rifarirsi 
alia  sna  volenti  deirerede.  Forse  Ulpiano  aveva  in  mente  nn  case  di  fedeoommeeso 
oorrispettivo  (cfr.  §  3  ibid.),  nel  qnal  caso  h  ammlssibile  la  oondizione  a  ei  Yolnerit  )> 
o  tf  nisi  Yoluerit  d,  giaochd  ivi  non  si  tratta  deUa  pura  volonta  dl  dare,  ma  nel  con- 
tempo  anche  di  aver  in  cambio.  0  forse  dal  oontesto  risnltava  che  il  a  nisi  volnerit  p 
doyeese  significare  c  se  non  avrft  qnalohe  ginsto  motive  in  contrario  j>  1.  c.  p.  168. 
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differenza  fra  tale  condizione  e  I'altra  a  si  voluerit  heres  9.  L^  il 
legato  appare  come  disposizione  del  testatore  e  come  tale  efficace, 
se  I'erede  dopo  la  saa  morte  non  esprime  11  sao  dissenso,  la  sua 
contraria  volont^;  qui  invece  non  e  la  volenti  dichiarata  del  te- 
statore, ma  la  volont^  positivamente  manifestata  dell'erede,  a  cui 
esclasivamente  dovrebbe  il  legato,  se  fosse  efficace,  Foriglne  sua  '^^). 
2.  Ancora  ^  illecito  riporre  11  legato  nell'arbitrio  di  an  terzo,  a 
meno  che  cio  awenga  iudirettamente,  nei  modi,  in  cui  secondo  1, 
o-e  puo  yenire  risi)etto  all'onerato.  Goal  chiaramente  e  strettamente 
insegna  Modestino,  lo  scolaro  di  UFlplaj^o  nel  fr.  52  de  cond,  et  dem. 
XXXV,  1.  Ma  a  questo  riguardo  fanuo  difficolt&  tre  pass!  di  Ulpiano, 
ohe  hanuo  provocate  diverse  opiuioui  e  interpetrazioui:  fr.  1  ]>r.  de 
leg.  ir,  fr.  43  §  2  de  leg.  I  e  fr.  46  §  2  de  fid.  lib.  XL,  5.  II  punto 
e  gi&  state  diffusamente  trattato  dal  GLtJOK  nel  vol.  33  di  questo 
Commeniario  [teste]  p.  444  seg.  (Trad.  ital.  lib.  XXVIII  §  1406)., 
ov%  anche  contemplata  una  ricca  letteratura  ^^) ;  qui  basterdi  x>^r- 
tanto,  riferendosl  a  quel  volume,  indicare  solo   quanto  ofire  la  re- 

oente  letteratura  in  proposito,  dopo  la  pubblicazione  di  esse  ^^)  ^). 

La  maggior  parte  dei  recenti  scrittori  s'attengono  al  iHrinoipio  di 
MoDESlfiNO  e  solo  divergono  fra  lore  nel  mode  di  intenderlo  e  de- 
limitarlo;  per  esempio,  FrrriNGfaqui  pure  dipendere  tutto  da  cio 
che  11  legato  siasi  fatto  pendere  espressamente  o  iadtamente  dal  vo- 
lere  di  un  terzo"").  Alcuni  fra  essi  (come  lo  stesso  GLtCK  1.  c.)  non 
riconoscono  veruna  contraddizione  fra  Ulpiano  e  il  suo  diacepolo 


^)  Cod  bene  Ungbb,  JXritto  ereditario  §  57  num.  1.  Cfr.  Windscheid, 
Band.  §  93  num.  4.  Vangerow,  PaTid,  §  432  nota  3. 

76)  Ancor  piil  diffusamento  ha  il  GrLt>CK  trattato  qiusto  punto  in  uno  acritto 
speciale:  «  Innocentius  III  P.  R.  in  cap.  13  X  de  tesiam.  et  uU.  vol,  iuri  ci- 
vili  hand  derogans  d.  Erlangen  1784  [Opusc,  iurid.  I  pagiue  147-300]. 

77)  Cfr.  le  note  72-75  Sell,  Versuche  (Saggi  nel  campo  del  diritto  civile) 
parte  II  (Giessen  1834)  iiag.  279  seg. 


u)  Non  molto  8^5  soritto  dopo  in  proposito.  Meritano  dl  essere  citate  due  memorie 
del  nostco  SBBAVnri:  Atmali  di  giuritjfrudenza  (1860)  vol.  II  parte  terza  pag.  95  e 
aeg.  e  ArcMvio  giuridioo,  vol.  IV  pag.  166  a^.  —  Beoentissima  d  la  dUsertaiione  del- 
rALSSSI,  Di  talune  dvtpoHzioni  di  uUima  volontH  riproeate  dal  diritto,  Catania  1887. 
Confronta  poi  FsBBna,  Legati  1  pag.  163  seg. 
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MoDESTiNO,  ma  s'acquietano  alia  conciliazione  aiiprovata  da  lui  £ra 
i  passi  apparentemente  contrarii.  Ulpia.no  dice  nel  fr.  1  pr.  cit. : 

(( In  arbitrium  alterias  conferri  legatum  veluti  condicio  potest : 
«  qaid  enim  interest  «  si  Titias  in  Oapitoliam  ascendent  »  mihi  le- 
f<  getur  an  a  si  voluerit?  ». 

E  cio  s'inteude  uel  senso  che  in  verity  si  iK)ssa  far  dipendere  il 
legato  da  una  condizioue  delLa  prima  specie,  senza  che  con  ci5  si 
riconosca  valida  la  condizione  «  si  volaerit  Titius  »  ^).  Lo  stesso  Ui> 
PIAN'O  nel  fr.  43  §  2  cit.  scrive: 

«  Legatum  iu  alieua  voluntate  poni  potest,  in  heredls  non  potest  ». 

Questo  passo  s'inteude  nello  stesso  modo;  I'ultima  frase  poi  si  spiega 
con  cio  die  pel  diritto  vigente  ai  tempi  di  Ulpuno  era  nuUo  il  legato 
lasciato  sotto  una  condizioue  pendente  dall'arbitrio  dell'erede,  con- 
siderandosi  tale  lascito  —  almeno  di  regola  --  come  relictum  poenae. 
Tuttavia  i  fautori  di  tale  opinione  devono  ammettere  che  pel  fr.  46 
§  2  I>,  de  fid.  lib.  XL,  5  una  manomissioue  fedecommissaria  sotto  la 
condizioi^e  «  si  voluerit  Titius  »  deve  reputarsi  valido  '^^). 

Altri  invece  opiaauo  che  realmente  Ulpiano  sia  stato  in  proi)osito 
di  diver.so  avvisa  di  Modestino.  Essi  travauo  che  egli  nel  fr.  43 
§  2  esprime  in  generale  e  a  mo'  di  principio  la  sua  opinione;  nel 
jBr.  1  pr.  trovano  una  motivazione  raziouale,  in  cui  si  direbbe  che, 
se  tutti  ammettono  potersi  far  i)eudere  il  legato  dalla  pid  inconclu- 
dente  azione  potestativa  di  un  terzo,  tanto  vale  farlo  pendere  ad- 
dirittura  dalla  condizione  a  si  voluerit  ».  Gli  stessi  preferiscono  per6 
I'opinione  (U  Momsstino,  perch  e  piii  recente^^),  o  perchfe,  se  ci  at- 
teniamo  a  quanto  le  Fonti   seaza  contrasto  insegnano  a  proposito 


78)  G.  SELLf- 1.  c.  Mkjer,  neWsk/Jontinuazione  del  Diritio  privato  di  Schweppe 
[V*§  800];  MtJHLENBRUCH,  Pand,  §  645  uumeri  4-5.  Vangerow,  Pand,  II 
S  432  num.  I.  Sintenis,  DhUto  civile.  III  §  171  num.  4.  Seupfert,  Pand. 
^  535:  cfr.  Veri?7G,  Diriito  erediiario  pag.  302;  Heimbach  (seniore)  nel  Les- 
ski  giuridic)  di  Weiske,  X  pag.  211.  Cfr.  anoo  Thibaut,  Pand.  §951  uotA  g. 

79)  GosoH«K,  Diriito  civile  III,  2  §  799. 


x)  €osl,  sofltanziatmente,  anohe  il  SEBAFmi,  ne*  luogM  oitati.  L^Alessi,  op.  olt. 
pag.  1*10  reputa  ch6  Ulpiaxo  nel  fr.  1  oit.,  soUevi  un  dabbio  meramente  teorioo  soUa 
esattezza  della  dottrina  comane  [ofr.  gia  RossuiBTf  Venn.  1  pag.  317J;  ma  tale  spie- 
gazione  non  s'ftdatta  molto  al  testo  del  frammento. 
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della  istituzione  in  erede,  qualora  cousideriamo  i  surriferiti  testi 
come  eliminantisi  reciprocamente,  la  conse^enza  logica  mostra  cor- 
retto  il  princii)io  medesimo  e  x>oi  il  passo  di  Modestino  si  esprime 
chiaro  e  ))reci30;  mentre  i  passi  ulpi£(>iiei  ammettoDo  per  lo  meno 
una  di  versa  esegesi^^). 

Una  terza  opinione  ritiene  che  pe'legati  e  le  istituzioni  valesse  il 
principio  piil  rigido  e  questo  fosse  riconosciuto  anche  da  LTlpiano, 
mentre  pe'fedecommessi  sarebbe  stato  leeito  un  pid  largo  trattameuto, 
il  qaale  nel  diritto  ginstinianeo  dovrebbe  applicarsi  in  tntti  1  legati. 
La  divergenza  di  trattameuto  fra  legati  e  fedecommessi  avrebbe  per 
alcnni  consistito  in  cio,  che  in  qnesti  si  reputava  valida  senz'altro 
la  condizione  a  si  volnerit »  ^^),  per  altri  in  cio,  che  ne' fedecommessi 
tale  condizioDe  dovrebbe  sempre  interpetrarsi  come  se  dicesse:  «  si 
aestimaverit »  o  «  si  arbitratus  fherit  Titius  »,  come  se  qnindi  il  la- 
scito  si  dovesse  far  dii>eudere  dall'equo  criterio  del  terzo  ^-). 

Fra  coloro  che  ritengono  anco  per  diritto  ginstinianeo  un  legato 
riiK>sto  merameute  nel  valore  di  un  terzo  esiste  ancora  una'contro- 
versia  se  cio  debba  valere  anco  i>er  diritto  attuale  o  se  questo  puuto 
sia  stato  modificato  dal  famoso  cap.  13  X  de  ieatam.  Ill,  26  di  Papa 
Innocenzo  III.  I  piii  accedouo  all'ox)iQione  diffusamente  esposta  dal 
GLtJCK  in  questo  Commentario  [teste]  vol.  33,  p.  476  seg.,  vol.  34,  ' 
p.  1-23  (trad.  ital.  lib.  XXVIII  §  1406-1407),  percui  questo  capal3 
non  derogherebbe  al  Diritto  romauo.  Ma  non  manca  chi  si  prouuuci 
favorevole  alia  opinione  antica,  che  Scheaeder  difese  contro  la 
prima  dissertazione  glUckiana  e  che  OLtkiE  combatte  nel  citato 
luogo  del  Commentario.  Secondo  tale  opinione  il  cap.  13  permette- 
rebbe  di  riporre  nel  giudizio  di  un  terzo  perftno  IMstituzione  in  erede 
e  cioe  il  contennto  essenziale  del  testamefito  ^)  e  cosi  si  «ai)isce  be- 


80)  Maier,  Dotirina  de^legaii  §  31  num.  12.  —  Brinz,  Fand.  VL  pag.  890. 
—  FiTTiHG,  Ewiata  di  Ooldsmidt,  V  pag.  141  seg.  pag.  164  seg.  —  Unger, 
ibid,  in  -^Big,  199  seg.  Diritto  ereditario  §  57  nam.  2.  Meno  deciso  ^  il  Ros- 
8HIRT,  II  pag.  316  circa  1 'opinione  di  Ulpiano. 

81)  SavionY;  Sisiema  del  diritto  romano  (teste)  III  pag*  133  seg. 

^  PuCHTA,  Fand.  §  472  num.  I  e  1©  sue  Lezioni  (Vorlesongen)  II  §  478. 

S3)  Fra  queUi  addotti  da  GLt^CK,  vol.  33  pag.  478  (£diz  ital.  lib.  XXVIII 
§  1406),  come  aderenti  all'opinione  di  Schrader,  Thibaut  e  Wenino-1n- 
OENHETM  sono  riniHsti   fedeli   ad   essa  anche  nelle  pitl  recent!  edizioni.  11 
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nissimo,  che  Pordinazione  di  legati  x)ossa  senza  diflScolti  aver  hiogo 
iu  tal  gaisa. 
Dopo  una  piena  disamina  di  tatti  gli  argomenti  pro  e  oontro,  noi 

ci  dobbiamo  dichiarare  per  I'opiaione  pdil  larga.  Gik  pel  Diritto  ro- 

• 

mano  le  espressioni  di  Ulfuno  fanno  al  lettore  impregiudicato  I'im- 
pre^sioDe,  ch'egli  anco  rispetto  £ii  legati  accolga  an  piu  largo  trat- 
tameuto;  se  non  ci  fosse  il  passo  modestiDianeOy  appena  sarebbe 
stata  jjQssibile  an'opinione  diversa.  La  spiegazione  del  fr.  43  §  2  <^ 
leg.  I,  con  riferimento  all'invalidit^  comminata  in  quel  tempo  al 
poenae  nomine  reliotum,  non  soddisfa,  dovendosi  pur  concedere  che 
non  ogni  legato  sotto  una  coudizione  pendente  dalParbitrio  dell'erede 
poteva  considerarsi  come  reliotum  poeaae  nomine.  Goal  il  principio 
«  legatum  in  aliena  Toluntate  poni  potest »  nmane  saldo  nella  sua 
interpetrazioue  piii  naturale  e  letterale.  L^osservazione  nel  fr.  1  pr. 
cit.  ci  appare  quasi  uua  vuota  espressione  senza  giuridica  rilevanza, 
qualora  s'infcerpreti  nel  senso,  che  sebbene  non  si  possa  coUegare  il 
legato  alia  condizione  <ic  si  voluerit  Titius  »,  si  possa  tuttavia  dire 
potersi  il  legato  riporre  nelV arbUrium  Titii;  essendo  Vmeendere  %:i 
GapitoU^m  api)ena  diverso  dal  velle.  Secondo  I'altra  iuterpetrazione 
invece,  per  cui  Ulpia.no,  partendo  dal  fatto  della  incontestata  ya- 
lidit^  del  legato  sotto  la  condizione  «  si  in  capitolium  ascenderit 
Titius  »,  arriva  alia  conseguenza  che  non  wi  sia  ragione  sufficiente 
per  negare  Fef!icacia  del  legato  sotto  la  condizione  <r  si  voluerit  Ti- 
tius y>,  si  avrebbe  una  buona  argomentazione.  La  circostanza  poi  che 
MoDBSTiNO  h  piu  recente  di  Clpiano,  non  pub  procurare  alia  sua 
opinione  la  preferenza;  tanto  piu  che  i  due  giuristi  fiorirono  anche 


MOHtB^BRUCH  che  vi  aveva  aderito  uella  prima  edizioue  della  DoUrina 
pand.  III  §  464,  uelle  posteriori  edizioni  lascia  la  questiono  insoluta  e  nella 
elaborazione  tedesoa  al  §  645  osserva  solo  che  <i  il  diritto  canonico  va  oltre; 
ma  non  si  h  d'aooordo  sul  contennto  o  il  senso  delle  sue  presctizioni  d. 
ScHWEPPE,  op.,  cit.  [§  800  num.  5  continuazione  di  Mejer]  dice  che  la  disser- 
tazione  di  Schrader  ^  stata  confatata  da  GlDck  loo.  cit  Invece  essa  o  difesa 
da  KossHiRT,  II  pag.  318  [vedi  la  Hua  liivista  pel  diritto  civile  e  crimintUe,  I 
pag.  51  seg.]  e  da  Mayer,  loc.  cit.  §  31  num.  13.  Strano  riesce  come  Keller, 
Fand,  §  492  possa  dire  che  alcuni,  come,  per  esempio,  Wenino-Ingenheim, 
abbiano  d  senza  alcun  motivo  ]>  affermato  che  col  cap.  13  cit.  sia  state  mo- 
dificato  il  diritto  romano. 
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per  un  tratto  oontemporaneamente  e  il  secondo  qui  espone  I'opinione  ! 

piti  libera,  meno  ligia  alia  forma  ^^).  Tatt'al  piil  si  ponno  considerare  < 

i  passi  di  entrambi  come  reciprocamente  eliminantisi  nel  diritto  gin-  \ 

stinianeo.  Ma  allora  non  oocorre  di  ritener  decisiva  la  consegaenza  ' 

del  principio  generale  eaposto  nel  fr.  32  pr.  de  her.  inst.  XXYIII,  5, 
tenato  fermo  per  le  istituzioni  in  erede;  piattosto  va  data  importanza 
a  quanto  Ulpiano  insegna  nel  fr.  46  §  2  cit.  suUe  manomissionl  te-  I 

stamentarie: 

a  Sed  et  si  ita  adscriptum:  Si  Seius  voluerii,  Stiohum  liberum  esse 
a  volo,  mihi  videtur  posse  diet  valere  libertatem,  quia  oondicio  potios 
cc  est,  quemadmodum  si  mihi  legatum  esset  a  si  Titivs  CapitoUum 
«c  ascenderii ». 

La  speciale  decisione  h  rispettata  da  tatti.  Si  h  inrero  detto  che 
essa  riposa  sal  favore  della  liberty.  Ma  il  passo  non  conferma  tale 
idea.  ITlpia.no  troya  piattosto  in  qaella  disposizione  ana  lecita  con- 
dizione,  che  deve  essenzialmente  stimarsi  pari  all'altra  a  si  capito- 
liara  ascenderit »  ^) ;  e  se  anco  si  prova  difflcolt^  a  trattare  cosl  il 
legato,  deve  par  trattarsi  cosl  il  fideicommissum  libertatis  e  per 
analogia  ogni  fedecommesso,  il  che  porta  a  estendere  ci5  per  diritto 
giastinianeo  ad  ogni  legato,  non  tenendosi  conto  de'passi  relativi  al 
legato  antico  fra  lore  contraddicentisi.  Se  mancassero  ne'Digesti  11 
passo  modestinianeo  e  i  fr.  1  pr.  e  42  §  2  cit.  di  Ulpiajno,  appena 
si  avrebbe  —  sol  fondamento'  del  cit.  fr.  46  §  2  —  avato  an  dabbio 
della  validity  pe'fedecommessi  in  genere  della  condizione  cc  si  to- 
Inerit  Titins  »,  n&  sarebbe  sorta  la  controyersia  circa  ai  legati,  non- 
ostante  i  rigid!  principl  accolti  ne'  fr.  32  e  68  D.  de  her,  inst,  salle 

istitazioni  in  erede  ^). 


^  Cfr.  SAyiGNTy  Sisiema  [tedesco]  I  pag.  282. 

85)  Donde  riluce  come  sia  Infondata  Pesegesi  di  Puchta  [Sufba,  nota  821. 
Ulpiano  non  accenna  in  yerun  mode  che  la  condizione  oc  si  yolnerit  d  debba 
interpretarsi  a  si  arbitratas  fderit  d;  egli  dice  piattosto  che  essa  pa6  yalere 
oome  condizione  pendente  dal  fatto  del  eonsenso  di  Timo,  nel  modo  stesao 
della  condizione  <r  se  Tizio  asccDdeWi  in  Campidoglio  b. 


y)  Anxitatto  oseervo  ohe  si  dere  tener  oonto  dalla  neoessaria  emendazione  momm- 
■enJana,  ohe  logge  «  oondioio  e^i^  e  non  n  oondicio  potest  i>  nel  fr.  1  oit.  Ulpia270  qoindi 

OlQcx,  Comm,  PmndttU.  —  Lib.  XXX-XXXU.  31 
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Bigaardo  poi  al  diritto  canonioo,  h  certo  che  la  decisione  di  papa 
INNOOENZO  m  concerDeva  una  questione  relativa  alia  successione 
degli  ecclesiastici,  e  preclsamente  in  nn  caso^  in  cni  si  dispatava 
se  dovesse  aver  luogo  il  privilegio  del  vesoovo  di  disporre  del  pa- 
trimonio  dell'ecclesiastico  morto  intestato  (il  oosi  detto  «  las  spolii  »), 
qaalora  qnesti  avesse  incaricato  nn'altra  designata  persona  di  di- 
sporre in  proposito^).  Ma  la  qnestione  era  formulata  in  modo  ge- 
nerico:  a  an  illi  qui  in  alterins  volontate  et  dispositione  suam  oom- 


Cbe  il  cap.  13  non  si  riferiaca  al  solo  a  qnaestas  ecclesiasticus  d  (come 
Bostiene  I.  H.  Boehacer  nelle  note  ibid,  e  pin  largamente  nel  Jus  eceles.  pro- 
testantium  ad  h.  t.  e  dietro  a  lai  ripete  il  Keller,  Band,  §  492),  ma  al  pa- 
trimonio  intero,  ha  gi^  provato  il  Gluck  nel  suo  soritto  Innocentius  HI  (opti- 
Bcula  I  pag.  273  seg.);  cfr.  questo  Gommeniario  [testo]  vol.  34,  pag.  6  nota  10 
(Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1406  h). 


(e  in  old  io  mi  aooosto  all^opinione  di  GLt^OK,  Yanobbow  b.Sebafiki)  non  h  qui  di 
parere  diverso  da  qnello  degli  altri.  Egli  insegna  solo  ohe  la  oollazione  di  an  legato  in 
arbitrium  aUerias  costituisoe  una  oondizione.  Che  cosa  h  Varbitrium  alterius,  di  oni 
XJlpiako  diBoone?  ho  dioe  egli  stesso  nel  §  1  ibid.:  sonm  placeat  in  testamentis  le- 
gatam  in  alterins  arbitrium  oollatum  pro  vlri  boni  arbitrio  aooipi  j>.  Ora  obe  si  possa 
rimettere  il  legato  tanto  nell^arbitrio  prudente  di  un  ooe^^de,  quanto  in  quello  di  nn 
terzo,  h  oosa  di  oni  ninn  giurista  olassico  ha  mai  dubitato.  E  il  passo  ulpianeo  si  tra-  I 

duoe  senza  sforzo  oosl:  <t  il  fatto  ohe  un  legato  d  rimesso  all^arbitrio  di  un  terzo,  lo 
rende  oondizlonale,  oome  pur  avviene  di  tutti  i  oasi,  in  cui  h  lecito  rimettere  il  legato 
aUa  Yolontlk  altrui,  nei  modi  —  sMntende  —  ohe  il  diritto  oonoede  d.  Poiohe  qui  er- 
rano  le  edizioni  ohe  stampano  il  si  volaerit  in  modo,  ohe  sembri  un-espressione  del  te- 
statore;  mentre  non  d  ohe  una  frase  oon  oui,  in  genere,  Ulpiako  allude  ai  modi  oon 
oui  si  pud  riferire  11  legato  all^altrui  volont^.  —  II  fr.  46  §  2  poi  non  si  ocoupa  (oome 
tutto  quel  frammento)  ohe  di  norme  partioolari  per  la  libertiL  fedeoommissaria.  Anzi 
il  frammento  oominoia  oon  un  oaso  notevole  di  fawr  libertatin.  —  Giroa  al  fr.  43  §  2 
d  da  awertire  ohe  Tordinaria  spiegazione  suUa  differenza  fra  il  terzo  e  Teredo  non 
pu5  aooontentare,  dal  momento  ohe  qui  non  poteva  quasi  sorgere  Tidoa  del /;o«nae  fwrnine 
reliotum  [ofr.  nota  h].  Io  mi  limito  ad  osservare  ohe  il  fr.  43  si  oonnette  direttamente 
ool  fr.  41,  ohe  parla  solo  dell'obietto  del  legati,  il  disoorso  oontinua  nel  fr.  43  tanto  nel 
prinoipio,  quanto  nei  §§  1  e  3.  Fra  quest!  due  e  senza  veruna,  almeno  palese,  relazione 
oon  essi  s^nsinua  11  §  2:  d  legatum  in  aliena  voluntate  poni  potest,  in  heredis  non 
potest  D.  Evidentemente  qui  non  v'ha  ohe  una  reliquia  di  un  ragionamento  soppresso. 
Pa6  darsi  ohe  Ulpiano,  dupo  arere  insegnato  non  estinguersi  il  legato  se  Teredo  ha 
Inedifioati  i  material!  legati  nolle  aedss  del  testatore  (in  quanto  che  sempre  ne  do- 
Trebbe  pagare  il  prezzo),  dioesse  ohe  inveoe  si  estingue  se  que^  material!  fossero  stati 
inedifioati  da  un  terzo  (per  e£fetto  del  SCto  di  Aviola  e  di  Pansa),  il  quale  sarebbe 
bensi  tenuto  verso  il  legatario  oon  altre  azioni,  ma  non  oon  quella  soendente  dal  le- 
gato. —  Sioohd  Teredo  non  puo  ool  suo  fatto  yolontario  rendere  irrita  la  perseouzione 
del  legato  (almeno  quanto  alia  stima);  si  inveoe  U  terzo. 
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mittont  ultimam  voluntatem  dicantor  decedere  intestatit»  E  la 
rispoeta  e  altrettanto  genericamente  conoepita:  «  dicimus  quod  qui 
extremam  volantatem  in  alterius  dispositionein  committit  non  videtor 
decedere  intestatas  2>.  E  in  tale  generality  il  principio  h  assunto  come 
cap.  de  testam.  nella  Collezione  delle  Decretali  di  Gbegobio  IX.  La 
restrizione  agli  ecclesiastici  non  risponde  ne  al  contesto  della  intera 
decretale,  che  solo  frammentariamente  fa  inserita  in  quella  colle- 
zione ^),  ne  al  cap.  cit.  Se  anco  non  si  pu6  provare  con  docnmenti 
che  anco  secolari  abbiano  senza  disposizione  d'ultima  Yolont^  con- 
fldato  a  an  aomo  di  flducia  (manufidelis)  la  distribazione  della  loro 
sostanza  ^),  altrettanto  non  si  puo  provare  che  qaesto  fosse  on  pri- 
vilegio  degli  ecclesiastici.  I  laici  non  avevano  lo  speciale  motivo 
che  avevano  qaelli,  cio^  di  escladere  il  a  ins  spolii  »  episcopale.  Gio 
poi  aweniva  specialmente  qaando  si  voleva  impiegare  tutto  o  quasi 
il  patrimonio  in  iscopi  pii  secondo  le  intenzioni  eventualmente  ma- 
nifestate  al  manufidelis  e  ci5  naturalmente  occorreva  piil  raramente 
pei  secolari.  Inoltre  i  testamenti  non  erano  frequenti  (nel  senso  ro- 
mano)  presso  i  laici  fino  alia  compiutarecezione  del  Dirittoromano; 
del  resto  incaricare  un  manufidelis  per  compiere  ogni  sorta  di  dispo- 
sizione di  ultimo  volere  era  anco  per  essi  niente  affatto  straordi- 
nario^®). 


87)  Completa  h  la  decretale  nell'epiBtolario  di  qaesto  pontefice  edito  da 
Stef.  Baluzio  (Parigi  1682).  Cfr.  Gluck,  opuse.  loc.  cit.  pag.  244.  Nolle  decre- 
tal! di  Gregorio  IX  si  ^  formate  con  un  estratto  della  prima  parte  il  cap.  18 
X  de  V,  S.  Yy  40  e  con  un  estratto  della  seconda  11  cap.  13  X  de  teatam. 
m,  26. 

8^)  Coal  aflFerma  GluckvoI.  34  pag.  5  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  1  §1406  6): 
a  Pe'  laici  non  si  trovano  tali  manufideUs  come  iesiatoree  e  ultimarum  volun- 
iatwn  ordinatores.  Non  si  h  neppure  trovato  un  sol  documento  medioevale  clie 
vi  si  riferisse  j>. 

89)  Ci6  ^  ben  notato  da  Bosshirt  loc.  cit,  che  oonsidera  Pistituto  dei  ma- 
nufideles  come  derivante  da  generale  consuetudine  germanioa.  Cfr.  Besbler, 
Yergdbungen  (Disposizioni  di  ultima  volenti  secondo  I'antico  diritto  tedesco), 
Qottinga  1837  pag.  275  seg.  e  DiriUo  privato  iedeeoo  III  §§  162-164,  ein  Bey- 
SCHKR,  Rmsia  pel  diriito  iedeaoo,  IX  pag.  146  seg.  Cos!  in  Seibertz,  Urkun-' 
denbuth  (Collezione  di  document!  per  la  storia  politioa  e  giuridica  del  duoato 
di  Vestfalia)  II  num.  667  pag.  303  seg.,  si  trova  an  documento  del  1339,  in 
cni  il  vescovo  di  Osnabriick  attesta  che  suo  fratello  defunto,  il  conte  Gu- 
gUelmo  di  Amsberg  lo  ha  oostituito  d  manufldelem  suom  et  executorem  ipsius 


244  LIBBO  XXX  XXXI  xxxu^  §  1520. 

Si  ammette  ohe  se  an  laico  aresse  lasciato  senz'altro  la  sua  so- 
stanza  per  opere  pie,  11  yesoovo  doveva  dare  le  piii  dettagliate  di- 
sposizioni;  era  lo  Btesso  ohe  nel  caso,  in  cni  il  rescoTO  aresse,  come 
qnello  di  Anxerre,  11  ius  spoUi  rispetto  alia  snocessione  di  un  eo- 
clesiastico  morto  senza  testamento.  Non  pub  dabitarsi  che  il  laioo 
poteva  incaricare  espressamente  altri  in  luogo  del  yescoYO  per  Fat- 
taazione  delle  sue  intenzioni,  precisamente  come  Pecclesiastico,  no- 
minando  nn  manufideUs,  poteya  escludere  quel  diritto  episcopale.  Ohe 
poi  il  diritto  di  disporre  in  tal  modo  della  sostanza  mediante  nn 
nomo  di  fldncia  non  si  considerasse  come  nn  priyUegio  degli  eccle- 
siastici,  qnanto  come  nn  diritto  consnetndinario  da  Inngo  esistente, 
si  proya  precisamente  dalla  qnestione  mossa  dal  yescoyo  di  Anxerre, 
la  qnale  sarebbe  altrimenti  stata  snperfiua  ^).  iS  arbitraria  interpre- 
tazione  qnella  d'intenderla  nel  senso,  se  gli  ecclesiastici  i  qnali  nsino 
di  qnel  priyilegio,  che  si  dice  indnbitato,  debbano  considerarsi  come 
intestati  e  qnindi  di  intendere  conformemente  il  response  ponti- 
ficio.  Fnori  di  dnbbio  era  solo  che  al  yescoyo  di  Anxerre  competeya 
per  concessione  pontiflcia  il  diritto  di  disporre  de'  beni  di  que'  chie- 
rici  della  sua  diocesi,  che  fossero  morti  intestati.  Si  dispntaya  in- 
yece:  a)  se  ne'  ohiend  fossero  compresi  anche  i  canonici  della  catte- 
drale;  b)  se  colore  (non  solo  ecclesiastici  ^^),  qui  ultimam  voluntatem 
in  alienam  dispositioiiem  committunt,  si  possano  dire  a  ragione  che 
muoiano  intestati.  La  prima  questione  h  risoluta  affermatiyamente 
nel  cap.  18  X  de  V.  8,,  la  seconda  negatiyamente  nel  cap.  13  X  cle 
festam.  Ohe  cio  non  fosse  conforme  al  diritto  romano,  il  pontefice 
dotto  in  diritto  certamente  sapeya;  siccome  per5  egli   si  h  espresso 


testamenti  et  ultime  yolantatis  sue  2>  e  Bolemieinento  eletto  tale.  lyi  si  parla 
ili  manufidelitas,  come  di  un  concetto  noto,  come  pure  nella  decisione  del 
Ooncilio  di  Colonia  riferita  in  Gluck,  vol.34  pag.  5  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII 
§  1406  h)  si  parla  di  a;  cUricorum  manufidelis  sive  ultimarum  exeoutores  yo- 
luutatum  2>  non  come  se  di  ci6  potesse  parlarsi  pei  soli  ecclesiaBtici. 

^)  Mayer  loc.  cit.  Si  pucN  anzi  spicgare  benissimo  perch^  ci6  potesse  oon- 
testarsi  agli  ecclesiastici^  quando  anche  fosse  per  consuetudine  lecito  ai  se- 
colari.  Si  poteya  cio^  riohiamare  il  prinoipio:  <i  eoclesia  lege  romana  viyit  jd. 

91)  Se  la  seconda  questione  si  riferisse  solo  ai  <i  clerici  d  e  <r  canonic!  d  no- 
minati  nella  prima,  non  dovrebbe  dire  a:  an  illi  qui  d,  ma  c:  an  iUl,  si  — 
committunt  2>  e  la  risposta  non  doyrebbe  dire  <l  quod  qui  —  oommittit  d. 
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in  modo  generale,  senza  restrmgersi  agll  eoclesiastici,  si  vede  ch'esso 
ha  consapeYOlmente  rioonosoiato  (non  intirodotto)  on  principio  giu- 
ridico  generale  deviante  dal  diritto  romano. 

Ohe  qnesto  statoiBse  nn  diritto  partioolare  per  gli  ecclesiastioi, 
non  si  prova  assolatamento  col  canone  7  del  Concilio  di  Oolonia 
del  1266  addotto  dal  OlI^gk  toI.  34  pag.  5.  Qnesto  canone  mira 
solo  ad  assicnrare  agli  ecclesiastici  il  diritto  di  intraprendere  atti  di 
ultima  Tolonti.  Esso  dice: 

c  Sed  quilibet  clericus  de  bonis  snis,  sicut  in  yita,  ita  et  in  morto 
«r  testamentnm  snnm  faciendi  et  de  rebns  snis  disponendi  vel  per 
«  se  vel  per  alios,  qnibus  hoc  commiserit,  liberam  habeat  faculta- 
«  torn  ». 

Esso  non  ci  autorizza  a  ritonere  che  la  fnouttas  de  rebus  suis  per 
alios  disponendi  sia  nn  priTilegio  degli  ecclesiastici;  a  ninuo  certo 
saltorebbe  in  capo  di  rignardar  come  tale  Iskfdoultas  iestamentum  suwn 
faciendi  et  de  rebus  suis  per  se  disponendi.  Del  resto  non  si  deve  ne- 
gligere  che  qnesto  canone  appartiene  a  nn  tempo  in  cui  la  recezione 
del  diritto  romano  non  era  ancora  completa  ne'tribnnali  laici;  anzi 
era  appena  incipiento,  e  soTratntto  il  diritto  di  disposizioni  di  ul- 
tima volenti  pe'  secolari  non  era  ancora  ben  fissato  e  penetrava  solo 
sempre  piii  in  una  prassi  non  discipliuata  da  norme.  Nel  modo  stesso 
che  altre  modificazioni  del  diritto  romauo  per  opera  del  canonico, 
aventi  originariamento  ralore  pratico  solo  per  gli  ecclesiastici,  fnrono 
poi  riconosciuto  anco  ne'tribunali  secolari  dopo  la  recezione  generale 
del  diritto  romano  come  diritto  comune,  lo  stesso  deve  Talere  anco 
pel  cap.  13  citato,  in  quanto  non  si  opponga  qualche  altro  motiro 
e  ci5  tanto  pid,  in  quanto  che  la  radice  o  fonte  di  questa  modiflca- 
zione  deve  cercarsi  in  nn  diritto  consuetudinario  medioevale.  Un  tal 
motive  s'fe  voluto  trovare  nelV Or dinamento  del  notariato  dell'impera- 
tore  Massihiliano  I,  che  nel  Titolo  I  a  De'  testament!  y>  conferma 
in  genere  il  diritto  romano  e  nel  §  8  ordina  in  modo  speciale  che 
chi  vuol  far  testamento  nomini  ed  esprima  il  nome  di  chi  vuole  isti- 
tuire  erode  e  di  quelle,  cui  vuol  lasciare  qualche  cosa,  avanti  al  nu- 
mero  di  testimoni  all'uopo  convocati  prescritto  dal  diritto  romano. 
Ma  qnesto  argomento  h  privo  di  ogni  forza  nella  presento  questione. 
11  citato  §  8  non  fa  che  detorminare  la  forma  del  testamento  orale. 
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Questa,  dispone  esso,  consiste  in  ci6  che  il  testatore  deva  ayanti  i 
testimoni  «  nominare  ed  esprimere  pubblicamente  e  chiaramente  »  i 
nomi  delle  persone  onorate  «  e  ci6  ch'egli  vuol  comprendere  del  te- 
stamento  ».  Ma  da  ci6  non  si  pno  inferire  che  non  debba  piti  esser 
lecito  quanto  era  stato  fino  allora  permesso  (di  rimettere  cio^  aL 
valore  di  nn  terzo  di  determinare  circa  la  successione  e  i  legati), 
come  non  si  potrebbe  inferire  Pillecitudine  di  una  istitozione  mistica 
nel  testamento  orale.  Alcuni  hanno  afTermato  ancbe  questa^).  Ma 
allora  si  dovrebbe  logicamente  affermare  I'impossibilit^  di  istitnire 
nel  testamento  orale  nna  persona  incerta,  che  non  abbia  nome;  o 
indicare  Perede  altrimenti  che  per  nome;  per  esempio,  a  mio  figlio  » 
o  a  i  figli  di  mio  fratello  y>,  ecc.,  ci6  che  niuno  avrebbe  il  coraggio 
di  ammettere  e  molti  troverebbero  bene  strano.  II  §  8  non  vnole  dire 
sostanzialmente  altro,  se  non  che  nel  testamento  orale  il  testatore 
deve  dichiarare  avanti  i  testimoni  il  contenuto  della  sua  ultima  vo- 
lontdi  in  modo  chiaro  e  intelligibile,  il  che  scende  gi&  dalla  natura 
di  questo  testamento.  Se  alcuno  pertanto  credesse  di  doversi  atte- 
uere  a  quella  interpretazione  servilmente  letterale,  ne  seguirebbe  solo 
che  per  VOrdinamento  del  nofariaio  h  invalida  una  oammisHo  in  aUe- 
rius  dispositionem  dichiarata  in  un  testamento  orale,  precisamente  come 
dagli  amici  di  tale  interpretazione  s'alferma  che  Vingtitvtio  mystica  h 
vietata  in  un  tale  testamento;  si  dovrebbe  tuttayia  riconoscere  la  pos- 
sibility dell'una,  come  dell'altra  disposizione  in  un  testamento  scritto 
di  cui  il  contenuto  non  viene  comunicato  ai  testimoni. 

Noi  dobbiamo  quindi,  in  contraddizione  colPautore  di  questo  Con^ 
mentario  ^),  affermare  pel  diritto  vigente:  che  h  lecito  riporre  nel  vo- 
lere  di  un  terzo  tanto  I'istituzione  in  erede,  quanto  —  e  ancor  piii  — 


^)  Speoialmente  Muehlenbruch  in  questo  Commentario  [teste]  vol.  35  pa- 
gina  13  e  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1417  a).  Egli  dice  che  11  testamento 
orale  mistico  6  un  circolo  quadrato;  mentre  Mater,  loc.  cit.  §  30  num.  24, 
lo  stima  pure  invalido,  ma  coDoede  che  manohino  ragioni  intrinseohe.  Yedi 
contro  Arndts[-Serafini]  Fandette  §  493  nota  2,  e  nel  Lessico  di  Weiske, 
in  pag.  919  num.  77. 

^)  Anche  contro  quanto  io  stesso  finora  ho  tacitamente  ammesso,  oome 
giusto;  yedi  Fandette  §  491  nota  5  (Serafini  nota  6)  e  Lessico,  ibid,  pag.  912 
num.  26. 
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I'ordinamento  di  nn  legatx)  *).  La  confasione  che  si  geuererebbe  nella 
sacoessioue  testamentaria  con  tale  deviazione  dal  diritto  romano  h 
stata,  come  giik  Mayeb  Ioc.  cit.  fa  intendere,  esagerata  ^^).  Essa  poi 
si  ridace  a  nulla,  se  si  restringe  quel  pitL  libero  trattamento  delle 
disposizioni  d'ultima  volontik  ai  soli  legati.  015  che  il  pratico  TJl- 
PIANO  stimava  lecito,  pa5  toUerare  certo  anche  la  prassi  attuale. 
Perch^  dev'essere  invalido  il  legato:  ((Lego  a  Tizio  la  mia  casa 
n.  10,  se  Gaio  mio  oondomino  non  ha  difficolt^  »  e  valido  invece 
I'altro:  «  Lego  a  Tizio  la  mia  casa  n.  10,  se  il  mio  amico  Gaio  troTa 
ci5  ben  fattot  d  Perchfe  invalido  il  legato:  a  Lego  la  mia  casa  acolni 
che  Tizio  sceglier^  »  e  yalido  il  legato:  «  Lego  la  mia  casa  al  cit- 
tadino  Viennese,  che  Tizio  indicherd*  come  il  piti  degno  di  ricevere 
qaesto  legatof  j> 

La  gran  maggioranza  dei  ginristi  si  h  per6  (come  prova  il  OlI^ok, 
Ioc,  cit.  e  si  rileva  anche  da  qnesto  paragrafo)  dichiarata  contraria 
alPopinione  pid  libera  qui  difesa  e  specialmente  contro  la  validitd> 
del  cap.  13  nel  diritto  comune.  Ma  non  c'^  per5  quella  concordanza 
che  faccia  ritenere  essere  in  diritto  comune  abrogate  questo  capo  da 
una  consuetudine  risultante  da  prassi  costante.  II  Godice  civile  au- 
striaco  ha,  in  omaggio  alia  teoria  prevalente  nel  diritto  comune,  ri- 
gettato  il  principio  del  cap.  13  e  disposto  cosl  nel  §  564: 

(( II  testatore  deve  nominare  in  persona  Perede;  non  puo  rimetteme 
(( la  nomina  al  gftidizio  di  iin  terzo  »  ?). 


91)  Cos!  sovratutto  Gluck,  vol.  34  pag.  14  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1417  a). 
—  PucHTAy  Lezioni  II  §  472,  dice  qnesta  una  a  anormalit^  delle  piil  gravi  d. 
Si  capisoe  che  1  |[dirltti  degli  eredi  necessart  e  dei  creditor!  devono  in  ogni 
oaso  rispettarsi.  E  deve  pure  presupporsi  una  disposizione  di  ultima  volenti 
formalmente  valida;  in  tale  disposizione  c*^  sempre  tacita  una  condizione 
che  viene  a  mancare  coUa  morte  di  colui,  dall'arbitrio  del  quale  ^  fatta 
pendere  Pistituzione  o  il  legato. 


*)  Qaesta  opinione  deU^AaNOTS  d  etata  oombattata  dal  Sebafiki  nel  saoArohivio 
Oiuridioo,  vol.  IV,  pag.  172-177. 

q)  Sa  qaesto  panto  nel  diritto  attaale  italiano,  ofr.  Bobsabi,  Comm,  al  Crd,  oiv., 
▼ol.  in,  parte  II,  pag.  504-511.-- Pactfici-Mazzoni,  Siiooetsioni,  vol.  Ill,  n.  9S  eeg., 
—  Paoli,  Giornale  deUe  Uggi,  anno  III,  n.  46.  —  FULCi,  Suooessioni  tettainentarie,  pa- 
gina  145  seg.,  eoo. 

n  noetro  Godioe  dispone : 
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Che  poi  tal  regola  si  estenda  ai  legati,  noa  solo  h  logioo,  ma  h 
anco  giustificato  dal  confironto  col  §  651,  che  ordina: 

cc  n  testatore  che  ha  ordinato  an  legato  a  farore  di  una  data  ca- 
«tegoria  di  persone,  per  esempio,  parenti,  servi  o  poveri,  pu6  ri- 
ft mettere  all'erede  o  ad  on  terzo  di  desigaare  qaali  di  queste  per- 
((  sone  e  in  che  misura  debbano  beneficarsi.  Se  nulla  ha  in  proposito 
«  determinato  il  testatore,  la  scelta  spetta  all'erede  »  ^). 

Aucora  piti  rigido  h  il  Progetto  di  Assia  III,  art.  51,  per  cui  b 
invalida  la  disposizioue  di  ultima  volont^,  se  il  testatore  ha  rimesso 
al  criterio  di  un  terzo  la  nomina  della  persona  da  beueficarsi  o  la 
determinazione  della  quota  dei  chiamati  a  succedere  e  permette  solo 
di  lasciare  la  scelta  e  la  distribuzione  fra  piil  persone  designate  a 
chi  h  onorato  di  legato,  non  a  un  terzo:  dichiara  per5  lecito  il  di- 
sporre  che  I'onorato  eroghi  ci5  che  gli  h  lasciato  secondo  le  inten- 
zioni  del  testatore  a  lui  note,  sia  per  intero,  sia  per  parte,  a  favore  | 

di  persona  non  nomiuata  nell'atto  di  ultima  volenti,  ma  a  lui  altri- 
menti  nota. 

n  Godice  sassone  al  §  2086  dispone  in  conformity  alia  teoria  so- 
pra  difesa: 

«  II  testatore  pu5  far  dipendere  dalla   volenti  di  una  o  piti  per- 


»5)  Unger,  DiriOo  ereditario  §  57  nota  1  2. 


Art.  834:  a:  £2  parimenti  nulla  ogm  dispoBizione  fatta  a  favore  di  persona  inoert& 
da  nominaTBi  da  un  terzo. 

cc  Ma  d  yalida  la  difipoeizione  a  titolo  partioolare  in  favore  di  persona  da  so^liersi 
fra  pill  persone  determinate  dal  testatore  od  appartenenti  a  famiglie  o  Corpi  morali 
da  lui  determinati,  ed  h  pur  valida  la  disposizioue  a  titolo  partioolare  a  favore  di  ono 
fra  piii  Corpi  morali  determinati  parimenti  dal  testatore  7>. 

Art.  835:  a:^!  nulla  la  disposizioue  che  lasoia  interamente  aU'arbitrio  deU^erede  o 
di  un  terzo  di  determinare  la  quantitik  del  legato,  eooettuati  i  legati  fatti  a  titolo  di 
rimunerazione  pei  aexvizi  prestati  al  testatore  nell^ultima  sua  malattia  2>. 

Da  oid  appare  ohe  pur  nel  diritto  nostro  non  dovrebbe  riputarsi  invaUdo  un  legato 
f&Ux>  pendere  da  una  condizione  potestativa  per  I'onerato.  —  Mentre  inveoe  non  h  le- 
oito  rimettersi  al  prudente  arbitrio  dell^erede  nd  per  I'assoluta  esistenza,  nd  per  !& 
quantity  del  lasoito.  L*aTt.  835  non  determinando  ohe  un  oaso  solo,  oome  tale,  leoito 
[un  oaso,  preoisamente,  di  legato  rimuneratorio],  moetra  ben  ohiaro  ohe  il  legislators 
Yuole  escludere  gli  altri.  II  ohe  non  solo  mi  pare  pooo  logioo;  ma  anohe,  pratioamente^ 
mono  opportune. 
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«c  sone  designate  la  determinazioue  della  persona  dell'onorato  o  del- 
«  Poggetto  del  lascito  »  ^. 

E  nel  §  2087  dichiara  che  in  tal  caso  la  disposizione  h  condizio- 
nata  dalla  dichiarazione  del  terzo  o  (se  le  persone  designate  sono 
paieoohie)  dalla  consentanea  loro  dichiarazione;  mentre  nel  §  2088 
si  stabilisce  che  « il  terzo  non  possa  scegliere  Fobbietto  del  lascito 
che  fira  gli  ereditari ».  I  motivi  del  Progetto  del  1860,  pag.  894,  di- 
opno  che  tali  norme  (iid  §§  2120,  2121)  corrispondono  ai  §§  827-831 
[nel  God.  802-806],  in  quanto  sono  applicabili  ai  testamenti.  Ivi  si 
dice  rigaardo  ai  contratti  che  la  determinazione  dell'oggetto  di  una 
prestazione  pub  ben  ripor^i  nell'equo  criterio,  ma  non  nel  mero  ar- 
bitrio  di  un  contraente  o  di  an  terzo  e  che  in  genere  la  disposizione 
rimessa  alParbitrio  o  al  giudizio  di  alciino  deva  intendersi  come  ri- 
messa  alPequo  criterio.  Ma  dalla  lettera  de'  §§  2086-2087  non  si  ri- 
leva  panto  tale  limitazione  e  infatti  non  la  propongono  i  commen- 
tatori^.  Essa  poco  importerebbe  praticamente;  il  diritto  dei  legit- 
timarl  e  dei  creditori  non  pa5  in  Terun  modo  yiolarsi;  gli  altri  poi 
non  possono  elevare  veruna  pretesa,  ove  non  possano  provare  che 
11  testatore  le  voleva  beneflcare  e  che  il  fidaciario  ha  trasgredito  la 
volenti  del  defunto  a  lui  manifestata;  nel  qual  caso  sempre  I'atto 
sao  sarebbe  oppugnabile  ^). 

3)  !Nalla  osta  a  che  il  legato  si  faccia  dipendere  dalla  volont^ 
dello  stesso  Icgatario;  giaoch^  neppore  da  lui  si  acquis ta  senza  il 
sao  consenso.  Nella  espressa  disposizione:  cc  gi  volet,  Titio  do  lego  » 


^  II  oommentatore  del  Codice,  £.  Sikbenhaar,  III  pag.  234;  riconosce  una 
deviazione  dal  diritto  comnne  (segaendo  Muehlenbbuch);  ma  ammette  che 
c  gi^  prima  la  oontraria  opisione  6  stata  speaso  acoolta  nella  prasai  sul  fon- 
diunento  del  cap.  \3  X  de  test.  3>. 

97)  SiEBENH A AR,  loc.  cit.  dicc :  d  BcDoh^  pel  paragrafo  antecedente  sia  lecito 
ril>orre  la  determinazione  dell'erede  e  delle  quote  o  del  legatario  e  del  le- 
gato non  solo  nel  criterio,  ma  anoo  nell'arbitrio  di  on  terzo^  devono  per6 
fiflaarsi  obbiettivamente  1  limiti,  oui  il  yolere  del  terzo  non  pu6  oltrepassare 
e  a  ci6  si  riferiscono  i  §§  2087  2088  p. 

^  Non  h  motiyo  di  oppugnabilit^  il  ffttto  che  il  terzo  benefichi  sd  stesso. 
SiEBENHAAR)  loc.  cit. :  (C  chc  il  tcrzo,  in  virtti  dell'arbitrio  concessogli  (ove 
non  sia  stabilito  diversamente),  possa  nominare  sd  erede  o  legatario^  non  si 
pad  mettere  in  dabbio  n^  contrasta  alia  presumibile  yolont^  di  chi  in  tal 
modo  ha  disposto  9. 

GlUck.  Comm  PandeUe,  —  Lib.  XXX-XXXII.  32 
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si  riconosoe  una  vera  oondizione  del  legato.  Ne  segue  che  il  legatario  I 

deve  esprimere  Taccettazione  i>erch&  dies  legaU  cedat;  senza  di  che 
il  legato  non  si  trasmette  all'erede: 

Pr.  69  D.  de  amd.  et  dem.  XXXV,  1  —  Gai.  lib.  Xm  ad  I.  Jul, 
et  Pap.: 

((  Si  ita  expressum  erit:  —  Titio  si  voluerit  do  lego,  —  apud  La- 
a  beonem  Proculus  notat  non  aliter  ad  heredem  legatarii  pertinere, 
«  quam  si  ipse  legatarius  voluerit  ad  se  pertinere,  quia  condicio  per- 
«  sonae  iniuncta  videtur  »  *). 

Non  solo^dal  punto  di  vista  della  giurisprudenza  formulare  era 
logico  riguardare  I'aggiunta  si  volet  non  come  una  frase  inutile,  ma 
come  condizione  i^);  anche  dal  punto  di  vista  del  dirltto  attuale  e 
giusto  il  dire:  «  se  ad  alcuno  si  fa  un  legato,  se  vuole,  ci5  o  non  ha 
senso  o  ba  il  senso  romano;  intenderlo  in  quest'ultimo  non^forma- 
lismo,  ma  conseguenza  del  principio  oggidl  necessario  per  ogni  in- 
terpretazione  che  ogni  parola  deva  avere  un  perch^;  se  le  circostanze 
insegnassero  che  il  legato  non  fu  voluto  come  condizionale,  anche  i 
giuristi  romani  non  avrebbero  ammesso  una  condizione  »  i).  L'intera 
teoria  dei  legati  prova  abbastanza  che  i  giuristi  romani,  dove  si  do- 
veva  far  valere  la  mente  vera  del  defuuto,  non  si  lasciarono  servil- 
mente  assoggettare  dal  formalismo;  nh  noi  abbiamo  diritto  di  affer- 
mare  ch'essi  non  avrebbero  saputo  evitare  le  conseguenze  delle  parole 
male  scelte.  Noi  non  abbiamo  motive  di  agevolare  anco  in  teoria  la 
negligenze  e  I'inconsiderazione  nell'uso  delle  parole,  lasciando  inos- 
servata  quella  regola  d'interpretazione  senza  particolari  ragioni.  TSh 
si  pub  dire  essere  questo  punto  molto  controverso  nel  diritto  co- 
mune  ^),  qualora  Iherino,  il  quale  diverge  dal  Bbinz  nel   modo  di 


Fr.  65  §  1  c2e  leg,  I.  —  Gai.,  I  de  leg.:  a  Hit  si  volel  SHekum  do:  condi- 
CLonale  est  legatam  et  non  aliter  ad  heredem  transit  quam  si  legatarius  vo- 
luerit, quamvi?  alias  quod  sine  adiectione  si  volet  legatum  sit  ad  heredem 
legatarii  transmittitur ;  aliud  est  enim  ioris,  si  quid  tacite  contine[a]tnr, 
aliud,  si  verbis  exprimatur  j>,  > 

100)  Parole,  di  Iherino,  Annali  di  dommatiea  del  diritto  privato  iUtuale  ro- 
mano  e  tedesoo  [Jahrbtioher]  1857  I  pag.  57. 

1)  Cosl  contro  Iheking,  loo.  oit.,  scrive  Brinz,  Fond,  II  pag.  890. 

2)  Cosl  Unger,  Diritto  erecUtario  §  38  num.  5.  Lo  stesso  Sistema  II  g  82. 
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intendere  qui  il  diritto  romano,  abbia  scelto  ooa  ponderazioiie  le  sue 
parole.  Giacch^  egli  dice  solo  che  «  se  fossero  par  nsate  quelle  pa- 
role,  ma  dalle  circostanze  si  palesasse  che  il  testatore  non  ha  inteso 
di  legare  condizionalmeiite;  quelle  si  doyrebbero  trattare  quale  oziosa 
aggiunta  9  ^).  Esse  quindi  non  dovrebbero  di  regola  riputarsi  oziose; 
dovrebbero  invece  provarsi  speciali  circostanze^  che  facessero  rico- 
noscere  ci5  come  rispondente  alia  volontft  del  testatore.  Quindi  a 
ragione  il  Godioe  sassone  §  2118  dispone: 

«  Se  il  testatore  ha  stabilito  che  Ponorato  deva  avere  il  lascito, 
a  86  f>uole,  ci5  deve  intendersi  come  se  il  legato  sia  condizionato,  e 
«  che  la  condizione  sia  la  manifestata  accettazione  dell'onorato  ». 

"Sh  con  ci6  ^  esclusa  la  controprova  di  una  diversa  intenzione  del 
testatore  ^). 

Invece  Unobb,  loc.  cit.,  non  e  com'egli  crede,  d'aocordo  con  iHBRma, 
decidendo  che  nel  dubbio  la  condizione  «  se  vaole  »  deva  riputarsi  come 
an'aggiunta  oziosa  anco  per  diritto  austriaco,  bench^  questo  lasci  ope- 
rare  la  trasmissione  deU'ereditii  all'erede  dell'istituito^  che  pur  non 
abbia  adito,  e  cosl  il  legato  all'erede  del  legatario,  che  ancor  non 
abbia  accettato  '). 

§  1521. 
n  legatario  —  Chi  pud  validamente  essere  onoraio  di  legato  f 

n  testatore  h  I'autore  del  legato;  il  legatario  h  il  subbietto  del 
diritto,  che  quegli  crea  colla  sua  disposizione  di  ultima  volenti.  Si 


3)  SiEBENHAABi  loc  cit.  p.  246  ^eg. 


r)  Difftoilxiiente  nel  diritto  noetro  si  s^gncdrebbe  ana  tale  interpetrazione.  Certamente 
ore  le  olxoostanze  lo  esigesseio  (si  dovrebbe  qoindi  oonsiderare  oome  eooezione  e  non 
come  r^ola),  dovrebbe.  appUoani  il  dispoBto  deU^art.  853.  —  Pinttosto  pel  oaso  della 
ooodlzione  a  oom  rolaerit  t>  en  oni  yedi  supra  potrebbe  veniie  in  oonsideiuzioni  Tarti- 
oolo  854. 

s)  n  ohe  per  il  diritto  classico  si  deve  assolatamente  negare.  Le  affennazioni  rigide 
della  Fonti  non  oonoedono  ooel  larghe  interpetrasioni.  Che  in  genere  ami  le  frasi  ac 
oennanti  alia  oonoreta  Tolont^  del  testatore  siano  interpolate,  ora  h  provato  benissimo. 
n  diritto  olassioo  offendeva  forse  ooel  in  qnalohe  oaso  partioolare  la  vera  intenzione 
del  testatore;  ma  in  oompenso  o'era  nna  oertezsa  ohe  esolndeva  Tarbitrio  assai  piil 
periooloeo. 
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domanda  anzitutto:  Ohi  pub  essere  legatariot  Ohi  pa5  essere  eflica- 
oemente  onorato  coa  im  legato?  A  qnesta  domanda  noi  stessi  ab- 
biamo  riserbato  la  risposta  a  questo  §  1521.  »  Bisponde  alia  que- 
Btione  11  §  24  Inst,  de  legaUs  II,  20: 

«  Legari  aatem  iUis  soils  potest,  cam  qaibas  testameati  &ctio 
«  est »  *). 

Begola  fe  dnnqae:  «  Un  legato  pub  lasciarsi  a  colai  che,  per  nsare 
I'odierna  terminologia,  ha  la  testameniifaciio  passiva,  a  colai,  ciob, 
che  pub  essere  istitaito  erede  »  ^).  Invalido  si  stima  il  legato  fatto 
ad  altre  persone  %  E  la  tegtamenHfaeiio  del  legatario,  come  qaella  del- 
I'erede  istitaito,  deve  trovarsi  di  gik  al  tempo  in  cai  si  erige  la  re- 
lativa  disposizione  di  altima  volont^ :  deye  inoltre  trovarsi  ancora  in 
atto  al  momento  in  cai  si  deferisce  il  legato,  rispettivamente  I'ereditJi; 
mentre  la  sua  perdita  interinale  non  esclade  I'efficacia  della  dispo- 
sizione '').  A  tale  proposito  h  importante  tattavia,  e  anzi  pel  diritto 


4)  |mV  coy  eXo|jitv  ieatameniifacHona,  sorive  anche  lo  [PseudoITeofilo  ad 
§  24  cit.  con  parole  greco-latine.  Concorda  il  tr.  7  pro  legato  XLI  8:  <r  Nemo 
potest  legatomm  nomine  usacapere  nisi  is,  onm  quo  testamentifiAOtio  est,  quia 
ea  poBsessio  ex  iure  testament!  proficiscitnr  d. 

5)  Cfr.  il  Codioe  civile  anstriaco  §  667:  a  Alia  validity  di  nn  legato  oc- 
corre . . .  che  sia  lasciato ...  a  nna  persona  capace  di  ereditare  2>. 

0)  Pr.  3  pr.  fr.  4  De  hi8  quae  pro  mm  8cr,  D.  XXXIV  8. 

7)  Fr.  49  §  1  fr  59  §  4  D.  De  her.  insL  XXVIII  5.  II  prime  passo  dk  solo 
la  regola  per  le  istitozioni  in  erede  secondo  il  diritto  civile;  Paltro  agginage : 
c  idem  est  in  legatis  et  in  bonomm  i)Ossessionibus  ».  Ambedue  i  passi  fnrono  gik 
csaminati  ampiamente  da  Muehlenbruch  in  qnesto  Oommentario  (testo)  vol.  39 
pag.  120-158  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  5  §  1437).  La  sua  esposizione  non  d  da 
approvarsi  in  due  pimti.  Egli  d^  diversi  punti  di  vista,  da  cui  concepire  la 
nostra  regola  per  le  istitnzioni  in  erede  e  pe'  legati :  1^  egli  dice  dii)endere  la 
regola  dalPessere  il  testamento  nel  sense  del  diritto  nn  negozio  coU'erede,  qua 
cerca  nn'applicazione  della  regola  catoniana.  Qnesto  h  insosteuibile.  Inoltre  egli 
(bench^  a  rilento)  accoglio  Popinione  fine  a  tempo  addietro  molto  diflbsa,  che 
pel  fr.  62  pr.  D.  loc.  cit.  colni  ch'era  incapace  al  tempo  del  testamento  po- 
tesse  validamente  istitnirsi  erede  e  tanto  piii  onorarsi  di  legato  a  condmonc 
che  poi  diventi  capace  di  ereditare.  Ma  anche  questo  non  d  fondato }  vedi 
contro  ArndtS;  Mnseo  renano  di  giurieprudenza,  V  pag.  209  e  Lemco  di 
Weiskb,  III  pag.  909  seg.  —  Vangerow,  Pand,,  II  §  340  num.  I,  5.  —  Sin- 
TENiSy  Diritto  civile,  III  §  160  num.  4.  — Schirmer,  Diritto  ereditario  I  §  4 
num.  53-55.  II  Commentario  deve  ritomare  nella  spiegazione  del  titolo  De 
regtda  eatoniana  [XXXIV  7  —  §  1563].  —  Le  nuove  legislazioni  deviano,  e 
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pregiostinianeo  importantissima,  la  distinzione  fra  la  testamentifa- 
zione  passiva  e  la  meia  oapaeitas;  ossia  fra  la  capacity  di  essere 
istitaito  eiede  o  altrimenti  onorato  nel  testameDto  e  la  capacity  di 
acqaistare  poi  effottiyamente  Peredit^  o  il  legato.  Quest'ultima  ben 
lK>teya  mancare  al  tempo  dell'erezione  del  testamento  senza  che 
perci5  risultasse  rinvalidit^  dell'istitazione  o  del  legato,  parch^  Pono- 
rato  piil  taidi  I'ottenesfie.  Questa  distinzione  fu  quasi  inosservata 
nella  dottrina  del  diritto  comune  0  ^  fri  solo  ai  nostri  giomi  meglio 
chiarita  ed  esposta  s). 


a  mgione;  sostanzialmente  dal  diritto  romano  in  oi6  ohe  di  regola  esse  ri- 
chiedono  I'esistenza  della  testamentifazione  dell'ouorato  boIo  neli'epoca  deUa 
delazione  dell'eredit^  o  del  legato:  Codioe  prufisiaiio  I  12  §  43,  Codice  an- 
striaeo  §§  545  546  703.  Progetto  d'Assia  III  76.  —  II  Codice  Napoleone  e  il 
Codice  sasaone  non  si  esprimono  in  proposito;  ma  la  giurispmdenza  intende 
al  mode  Btesso,  cfr.  Unger,  Diritto  ereditnrio  §  5  nnm.  21.  —  Gruchot, 
DIriUo  eredUarh  I  pag.  368  seg.  Snll'opportunit&  di  qnesta  deviazione  dal 
diritto  romaDO:  Savignt,  Slstema  YIII  pag.  457  seg.  Contro  per6  Schirmer, 
I  pag.  43:  <K  La  chiamata  di  un  incapace  h  in  85  un  atto  vacuo  e  nuUo.  Deve 
a  qnindi  il  chiamato  essere  oapace  a  succedere  nel  momento,  in  cui  quella 
c  ay yiene,  ciod  al  tempo  della  erezione  del  testamento  ]>.  Ma  in  una  disposi- 
zione  di  ultima  yolontit,  la  yolont^  h  appunto  il  precipuo  e  questa  si  riyolge 
ill  tempo  della  morte.  Per  cui  non  h  necessariamente  un  atto  vacuo  e  nuUo 
il  disporre  che  per  quel  tempo  talano,  ove  allora  sia  capacc;  acquisti  I'ere- 
dit^  o  il  legato.  Tatt'al  piii  si  potrebbe  oppugnare  la  disposizione  in  caso 
che  la  capacity  fosse  stata  erroneamente  presupposta,  giacch^  il  testatore 
sonza  Perroro  non  avrebbe  forse  ricordato  P  incapace,  non  aspettando  che 
questo  poi  capace  potesse  divenire. 

8)  Su  ci6:  MuEHLENBRUCHy  Commentafio  (ted.<>)  vol.  39  pag.  158-195  (Ediz. 
ital.  lib.  XXVIII  §  1437).  Inoltre  Arndts,  Leanco  III  pag.  908  seg.  —  Yan- 
GEROw,  Pand.  II  §  420  num.  1.  —  Sintknis,  Dirilto  civile  III  §  167  num.  15. 
—  ScHiRHER,  Diritto  ereditario  I  pag.  41  seg.  —  Vering,  Diritto  ereditario 
pag.  275  seg. 


t)  Qnanto  rosservanza  di  tale  distinzione  possa  giovare  anoora  per  la  retta  appli- 
oazione  pratioa  dei  testi,  appare  anohe  da  alonne  reoenti  sentenze;  per  esempio,  Mth 
mtiare  dei  tribunaliy  1839,  pag.  312.  —  Per  diritto  gioBtinianeo  il  divieto  di  oapere  sos- 
Biste,  a  mio  oredere,  tattayia,  benohd  limitato  alle  mtUieres  prohrosae  [fr.  Z\de  leg,  II 
ofr.  Fkbbini,  Legati,  pag.  130 j.  —  L^inoapaoitft  dnnqae  non  rendeva  nulla  la  dlBposi- 
lione,  ma  solo  ne  impediva  Tefifetto,  che  Bi  sarebbe  esplioato  qoalora  al  tempo  dell'ao- 
qnisto  Toetaoolo  si  foese  rimoBBO:  cfr.  fr.  33  ^  leg,  II.  Nd  avrebbe  ostato  la  regola 
oatoniana,  non  trattandoei  qui  di  intrinfleoa  invalidity  della  disposizione,  ma  di  oBta- 
oolo  removiblle,  tanto  piil  che  in  talani  oasi  Tonorato  ohe  al  tempo  dell^aperta  sno- 
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A  qnali  persone  compete  e  a  qnali  manca  per  diritto  romano  e 
per  diritto  attaale  la  cosl  detta  testamenti/acHo  passivaf  Chi  dnnqae, 
seoondo  il  §  24  Inst,,  pa5  yalidamente  onorarsi  di  legato!  A  propo- 
sito  della  istitazione  in  erede  tali  questioQi  furono  diffosamente 
svolte  ne'  §§  1438,  1433  «,  1438  *  [testo  vol.  89  pag.  242  seg.  vol.  40 
pagine  1-108].  Per  evitare  inatili  ripetizioni,  basti  rimandare  a  qael- 
resposizione,  ia  cui  fa  pur  uecessario  venire  a  osservazioni  sni  le- 
gati,  dal  momento  che  il  requisito  della  testamentifazione  h  comane 
a  qnesti  e  alle  istituzioni.  Tattavia  sonvi  vari  panti  che  qui  devono 
specialmente  osservarsi  o  almeno  sottoporsi  a  nnovo  esame. 

I.  La  testamentifazione  per  diritto  romano  era  condizionata  dal 
diritto  di  cittadinanza;  mancava  al  peregrino  e  anche  al  deportato, 
che  perdeva  la  cittadinanza,  ma  conservava  la  libertd.  %  Originaria- 
mente  per5  non  sussisteva  tale  limitazione  jiei  fedecommessi.  Anco 
an  poregrino  poteva  ricevere  un  fedecommesso  tanto  universale  quanto 
particolare.  Gaio  osserva  anzi,  come  precisamente  a  tale  scope  fu- 
rono introdotti  i  fedecommessi  ^^)  e  lo  [Pseudo-]Tbofilo  spiega  cio 
ancor  meglio,  facendo  Pipotesi  che  an  cittadino  romano  avesse  pa- 
renti  peregrin!,  che  non  poteva  istituire  eredi,  ma  a  cui  tuttavia 
bramava  di  lasciare  totalmente  o  parzialmente  il  suo  patrimonio  ^^). 
Gib  poteva  anche  servire  per  beneftcare  a  causa  di  morte  un  parente 
od  un  amico  esigliato;  uu  caao  di  questa  natura  racconta  Cicerone 


0)  MuEHLENBRUCH,  vol.  clt.  pag.  242  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438). 
I  Latini  avevano  nel  diritto  giostinianeo  la  testamentif actio,  ma  i  {outfit  tic- 
Tuani  erano  incapaci.  —  Muehlenbruch,  loc  cit  pag.  169  seg.  (Ediz.  ital. 
lib.  XXVIII  §  1437). 

10)  Gai.,  II  285:  <[  peregrin!  i>oterant  fideioommissa  capere  et  fere  haeo  fuit 
origo  fideicommiBSorum  j>. 

11)  Theoph.  ad  §  1  (20  fid.  her.  [II  23].  Ad  un'altra  oansa  delle  disposizioni 
fedecommissarie  accenna  il  pr.  Inst,  de  eod.  II  25:  al  case  cio^  che  an  cit- 
tadino romano  in  provincia  non  potesse^  per  maDcanza  di  idonei  test!,  eri- 
gere  an  testamento  e  qaindi  istituire  nn  erede  e  lasciare  legati. 


oessione  non  si  tiovasse  in  regola  aveva  anoora  an  termine  designato  per  ottemperare 
aUe  leggl  e  rendersi  oosi  capaoe;  Ulp.  XVII,  1.  II  testatore  aviebbe  potnto  anoo 
difiFerire  mediante  oondizione  m  in  diem  iQgati  oapiendi  d  la  delazione  del  legato  mode- 
simo:  D.  XXVIII,  3,  63  pr.,  mentre  non  sarebbe  stata  ammiBsibile  analoga  diaposi- 
zione  a  fAvore  di  persone  prive  di  tettaiMntifaetio  passiva. 
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neU'orazioiLe  solla  pretara  arbana  di  Yerre  i^).  Ma  poich^  fa  attri- 
baita  efficacia  ooattiva  ai  fedeoommessi^  farono  vietati  i  fedecommessi 
afovore  dei  peregrini  (forse  per  rigaardo  alia  possibility  di  favorire 
persone  esigliate),  e  ua'orazione  di  Adbiano  ^^)  ordinb  per  mezzo  di  on 
senatooonsolto  che  tali  fedecommessi  dovessero  ricadere  al  fisco.  Uua 
eooezione  avrebbe  fatto  Antonino  Pio  ^*)  <♦).  Oon  quel  senatooonsulto 
non  fa  ad  ogni  modo  tolta  interamente  la  differeuza  esistente  sa 
questo  panto  tra  legati  e  fedecommessi;  al  peregrino  era  in  rapporto 
ai  fedecommesso  tolta  la  sola  «  capacitas  »  a  fiEtYore  del  fisco;  mentre 
11  legato  a  an  peregrino  era  per  carenza  di  testamentifazione  da  parte 
dell'onorato  affatto  nallo  ^^).  Del  resto  si  trova  gid>  ne'  Frammenti  di 
Ulpiano  [XXY,  6]  11  principio:  c<  Fideicommissa  dari  possnnt  his 
qaibas  legari  potest »;  ma  da  ci6  non  deve  desnmersi  che  gi^  ai 
tempi  di  Ulpiako,  quel  trattamento  del  fedecommesso  fosse  anti- 
qaato.  Qael  principio  non  deve  interpretarsi  in  modo  esclnsivo;  nh 
si  pad  credere  che  a'  tempi  del  fiscalissimo  Garacalla  si  abbando- 
nasse  quel  diritto  del  fisco,  tanto  pid  che  qaesto  (dojK)  Pestensione 
generate  della  cittadinanza  fatta  da  qnell'imperatore)  colpiva  quasi 
esclusivamente  que'  fedecommissart  che  avevano  perduto,  x>er  sen- 
tenza  penale,  la  cittadinanza.  Inoltre  appare  da  an  teste  dei  Digestif 
che  Ulpulno  ricouosceya  tuttavia  come  pratico  qaesto  diritto  del 
fisco.  Vedi  fr.  7  pr.  D.  de  leg.  III  —  Ulp.  I  fid.: 
«  Si  deportati  servo  fideicommissum  faerit  adscriptum,  ad  fiscum 


12)  CiCER.  in  Verr.  II,  I  cap.  47  §§  123  124. 

13)  Gai.  loc.  cit:  a  sed  postea  id  prohibitimi  est  et  nunc  ex  oratione  divi 
Hadriani  senataBconsultuin  factam  est,  at  ea  fi  leicommissa  fisco  vindica- 
rentar  9. 

1^)  Pausak.  VIII  43  §  a  Cfr.  Vering,  Diritto  ereditario  pag.  251  num.  I. 
—  HusoHKB,  luriapr.  arUei  ad  Gai.  loc.  cit.  Nella  ciroostanza  che  Gaio  non 
commemora  questa  ecoezione  a  fiivore  dei  Greoi  trova  Buschke  an  argo- 
mento  contro  I'ipotesi  mommseniana,  che  Gaio  fSosse  on  greco  della  provin- 
cia  d^Asia. 

li^)  Inesatto  ^  qnanto  scrive  Bosshirt  [I  pag.  d6  cfr.  pag.  46]  che  Adriano 
abbia  cos)  eseqoata  la  saoceasione  diretta  e  la  fedecommissaria,  nei  sense 
della  diretta. 


«)  Ghoa  le  oeaervaiioni  del  Huschkb,  Jur.  AnUiust,  4.*  edMone  pag*  282  n.  4,  o£r. 
i  miei  Legati  pag.  142  n.  4. 
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«  pertinere  dicendnm  est,  nisi  si  earn  deportatns  vivo  testatore  alie- 
«  naverit  vel  fiierit  restitatas :  tano  enim  ad  ix>sam  debebit  per- 
« tinere  »• 

Lo  schiavo  aveva  in  genere  la  iestameniifacHo  solo  ex  persona  do- 
mim:  lo  sclnavo  altrni  in  tanto  poteva  essere  istitaito  erode,  in  quanto 
eum  domino  eius  testatnenU  f actio  erat^^x  solo  a  tale  condizione  gli 
si  poteva  validamente  lasciare  on  legato  ^'^).  Per  consegaenza  il  !;> 
gato  lasciato  al  servo  di  an  peregrino  o  di  an  deportato  era  nnllo 
come  quelle  lasciato  a  on  servus  poenae,  che  non  aveva  domino  ^^. 
Se  tuttavia  Ulpiano  nel  passo  citato  attribuisce  al  fisco  il  lascito 
£atto  a  un  servo  del  deportato  e  (eventualmente)  al  nuovo  o  al  gra- 
ziato  proprietario  del  servo,  ci5  si  spiega  pel  fatto  che  egli  non  parla 
di  an  legato,  ma  di  an  fedecommesso,  mentre  per  Gaio  2,  285,  il 
fedecommesso  lasciato  al  peregrino  e  qaindi  al  deportato  non  era 
nolle,  ma  (perdarando  la  peregrinit^)  andava  al  fisco. 

Questa  h  anche  I'anica  traccia  di  qnel  senatoconsnlto  che  si  h  in- 
trodotta  nel  diritto  giustinianeo;  si  capisce  qaindi  come  il  fr.  7  cit. 
abbia,  in  confrouto  del  fr.  12  §  2  cit.  e  §  24  cit.,  recato  grandi  dif- 
ficolt^  agli  interpreti  del  diritto  romano,  che  non  conoscevano  il 
senatoconsnlto  note  a  noi  per  mezzo  di  Gato^^).  Noi  pero  dob- 
biamo  (nonostaute  la  spiegazione  dataci  da  Gajo  sul  fr.  7  pr.  per 


16)  Cfr.  Commentario  [teste]  vol.  39  pag.  211  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIIl 
§  1437). 

17)  Fr.  12  §  2  De  leg.  I:  a  Begnla  iaris  civilis  est  quae  efficit;  at,  qnibas 
ipsis  legare  possumus,  eorum  qaoqne  seryis  legare  possimnsD. 

18)  Fr.  3  pr.  De  his  quae  pro  non  scr.  XXXIV  8. 

19)  Cfr.  sovratutto  Donello,  Commentario  VI  cap.  17  §§  35  36  (edizione 
Bncher,  vol.  Ill  pag.  425-428).  —  Cuiacio  ad  fr.  12  §  2  cit.  [opp.  VII 
col.  985]  ad  tit  D.  Be  leg.  Ill:  fr.  7  pr.  [opp.  X  col.  1056]:  Duareno  ad 
fr.  12  §  2  cit.  —  A.  Fabro,  De  err.  pragm.  LXXIV  8  9.  —  F.  de  Retes 
ad  tit.  De  interdictis  D.  cap.  7  e  Excursus  analect  III  nam.  5  [Otto  ihesaur. 
V  col.  1212  1238  1270].  —  Westphal,  I  §  50.  —  Ddareno  s'avvicina  piil  al 
vero,  qnando  egli  alle  varie  opinioni  <r  at  onmerus  plenior  sit  j>  aggiange 
una  decima,  cio^ :  d  Arbitror  fideicommissam  posse  relinqni  deportato,  qaani- 
vis  ei  legari  non  possit  d.  Concorda  Nic.  Antonio,  De  exilio  II  18  19  [Mker- 
MANN,  Thesaur.  Ill  pag.  95  seg.].  Egli  avrebbe  anche  dovuto  osservare  che 
di  regola  il  deportato  non  poteva  capere  fideicommissum,  dal  momento  che 
egli  stesso  ivi  distiDgue  tra  incapaciias  e  carenza  di  iestamenii/aeiio. 
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8^  oscnro  e  singolare)  x>6l  diritto  ginstinianeo  attenerci,  come  deci- 
sive, al  §  24  Ingt.  e  pertanto  dichiarare  essere  per  diritto  ginstinia- 
neo, dopo  la  fusione  dei  legati  e  fedecommessi,  reqnlsito  generale 
la  testameniifactio  dell'onorato,  dal  momento  che  in  ninn  Inogo  ap- 
pare  nna  deviazione  pei  fedecommessi  ^).  Per  qnanto  concerne  tnt- 
tavia  il  tempo,  in  cni  deve  esistere  la  testamentifacHo,  h  qni  pnre 
owio  (come  per  qnella  del  testatore)  ^i),  avuto  riguardo  alia  libera 
natura  del  fedecommesso,  stimare  essere  valido  il  fedecommesso  la- 
sciato  a  persona  prira  di  essa,  che  per5  I'acqnisti  prima  della  morte 
del  testatore,  senza  che  qnesti  abbia  prima  mntato  la  sna  volenti  ^). 
B  ci5  dovrebbe  pel  diritto  ginstinianeo  in  tanto  affermarsi,  in  qnanto 
X>er  esso  pn5  ancora  erigersi  nn  legato  senza  formality. 

Del  resto,  la  qnestione  qni  svolta  h  senza  importanza  per  Podiemo 
diritto  comnne,  per  cni  la  capacity  non  fe  pid  condizionata  dalla  cit- 
tadinanza  e  piti  non  si  perde  per  capitis  deminufio  maasima  o  media  ^). 
II.  Un'eccezione  concernente  I'epoca  in  cni  si  richiede  la  testa- 
jneniifactio  ha  Inogo  pel  testamento  militare  ^)  che  non  abbisognava 
di  pecnUari  formalitd*  n^  per  le  istitnzioni,  nh  pei  lasciti  di  qnal- 
siasi  specie.  Qnesti  x>oteyano  tuttavia  convalidarsi  piil  tardi,  se  al 
tempo  dell'azione  del  testamento  maucava  all'onorato  la  capacity  e 
qnesta  si  fosse  poi  acqnistata  prima  della  morte  del  testatore,  senza 
che  costni  mutasse  la  sna  volenti  ^*).  Ma  il  priyilegio  dei  soldati 


^)  Coal  iu  aocordo  colla  comune  opiDione:  Arndts,  Lemoo  YI  pag.  287 
e  seg.  note  58-60.  —  Vering,  Diritto  ereditario  pag.  672  eeg. 

«)  Cfr.  Supra  §  1520. 

82)  d  Quasi  nunc  date  fideicommisso  i»  si  potrebbe  dire  per  I'analogia  del 
£r.  13  §  2  de  teat  mil.  XXIX  1. 

23)  Cmnmentario  [teste]  vol.  39  pag.  242  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVUI  §  1438). 

24)  Fr.  13  §  2  de  test  mil,  XXIX,  1 :  a:  Bed  si  sennim  poenae  heredeni  scri- 
bat  (miles),  inatitutio  non  valebit,  sed  si  mortis  tempore  in  civitate  inve- 
niatnr,  inatitutio  incipit  oonvalescere,  quasi  nunc  data  hereditate,  et  genera- 
liter  in  omnibua  id  poterit  dici,  quos  milea  scribit  heredes,  nt  inatitutio 
indpiat  virea  habere,  ai  mortia  tempore  talia  inveniatur,  ut  a  milite  institui 
}K>terit  i». 


V)  II  prinoipio  ohe  spiega  molte  di  qaesfce  oonseg^enze  d  che  il  tostamento  del  mi- 
lite  d  ooetitoito  daUa  sola  sua  volontik  oomnnqtie  manifeeta.  L'ayer  mantennto  quel 
testamento  si  reputa  segno  di  voloiitft  perdnrante  fine  alia  morte  ed  d  qnesta  Tolont& 

OlUck,  Comm.  PandtUe,  —  Lib.  XXX-XXXII.  33 
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andaya  oltre.  Era  loro  concesso  di  lasciare  efficacemente  ercdit^  o 
legati  alle  persdne  clie  nh  avevano  la  iestamentifactio,  nh  poi  I'otte- 
uevano,  presupposto  che  esse  iu  geuere  potesseio  acquistare  e  che 
non  si  opponesse  una  pecaliaie  disposizione  legislativa.  Un  rescritto 
di  AiiESSANDBO  Skvebo,  L.  5  Ood.  de  test.  mil.  YI,  21,  si  esprime 

in  proposito  cosi: 

a  Ex  testameiito  militis  sine  adhuc  in  militia  sine  intra  annum 
«  missus  honeste  decessit,  hereditas  et  legata  omnibus,  quibus  relicta 
<c  sunt,  debentur:  quia  inter  cetera,  quae  militibus  concessa  sunt, 
«  liberum  arbitrium  quibus  velint  relinquendi  supremis  [iudiciis  suis] 
ft  concesBum  est,  nisi  lex  specialiter  eos  prohibuerit ». 

E  Concorde  Ulpiano,  coetaneo  di  Alessandbo,  dice:  «  Et  depor- 
tati  et  fere  omnes  qui  testamenti  factionem  non  habent  a  milite  he- 
redes  institui  possunt »  ^)  ^).  S'e  affermato  che  ivi  si  presupponga 
che  Pincapace  doventi  capace  pel  tempo  della  delazione;  sovra- 
tutto  cio  fu  affermato  da  Muehlenbruch,  che  ha  biasimato  la  ne- 
gligenza  di  una  cosl  importante  limitazione  ^).  Ma  Popinione  sua  non 
si  accorda  con  quel  rescritto  e  limita  indebitamente  il  senso  aperto 
della  frase:  a  omnibus  quibus  relicta  sunt  debentur  d.  Bssa  si  oon- 
futa  pure  col  fr.  13  §  2  cit.  (note  24,  25).  Poich^  ivi  si  dice  che 
il  soldato  puo  istituire  erede  il  deportato  e  in  genere  i  carenti  di 
testamentifactio  (n.  25),  nella  continuazione  (n.  24)  si  dice  che  e  inu- 
tile Pistituzione  di  un  servus  poenae,  evidentemente  perchfe  questo. 


^)  Fr.  13  §  2  D.  t.  pr.,  a  cui  a'agginnge  il  passo  riferito  alia  nota  24. 

»)  Camm.  [teste]  vol.  42  pag.  74  sag.  (Ediz.  ital.  lib.  XXIX  §  1476).  Mueh- 
LBMBBUCH  coucepisce  questo  privilegio  del  militi,  come  se  alia  iBtitozione  di 
on  incapace  si  aggiangesse  sempre  la  condizione  a  che  poi  diventi  capace  i», 
la  quale  iiivece  da  un  altro  testatore  si  dovrebbe  esprimere  (vedi  Supra 
nam  7).  Lo  segaono  sostanzialmente:  Wening-Ingenheim,  Diriito  eimU  III,  5 
§  124.  —  Heimba^ch,  Lessioo  X  pag  807.  —  Puchta,  Lesfioni  II  §  371.  —  Kel- 
LEB,  Pand.  §  499  n.  18.  —  Cfr.  Sintenis,  DirUio  civile  III  §  177  num.  3. 


medesimA  ohe  ooBtituisoe  pel  Bolilato  il  reio  teetamento,  che  Tiene  per  oone^^nza 
ad  esseie  in  on  momento,  in  oni  U  snbbietto  onoiato  ha  aoqoifitato  o  rioaperato  la 
tutamenti/aotio:  ofr.  fr.  13  §  1  <fc  teit,  mU.  XXIX,  1. 

x)  Da  qnale  epooa  dati  qneeto  privilegio,  d  inoerto.  Altrore  (Legati,  pag.  154  n.  2) 
ho  penaato  aU'imperatore  Nerva  <c  qni  plenisaimam  indiilgentiam  in  milites  oontnlit  v. 
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oome  persona  priva  di  liberty  e  senza  dominio,  h  assolatamente  in- 
capace  di  acqaisto  ^.  Tuttavia,  continua  ITlpiano,  il  serw^s  poenae  *) 
institiiito  potrebbe  doventare  erede^  qualora  al  tempo  della  morte 
del  testatore  fosse  ridivenuto  cittadino  romano  come  se  proprio  al- 
lora,  quando  piii  non  gli  mancava  la  teatamenHfaotio,  fosse  stato  isti- 
tuito.  E  a  ci5  si  collega  rayrertenza  generale  che  nel  testamento 
militare  si  convalida  Pistitazione  di  an  incapace,  che  doventi  pel 
tempo  della  morte  del  testatore  tale,  qnale  il  soldato  potrebbe  isti- 
toire.  Qnesta  osservazione  non  pu5  riferirsi  ai  nominati  «  deportati  et 
fere  omnes  ». 

Giaoch^  allora  non  esisterebbe  veruna  differenza  &a  il  deportato  e 
jl  serviis  foenae,  e  non  si  potrebbe  dire  di  qnesto  (in  contrasto  con 
qnello)  che  la  sua  a  institutio  non  Talebit  »,  mentre  e  I'nna  e  Faltra 
istitozione  sarebbero  valide  neil'uguale  presupposizione.  Mubhlen- 
BBUCH  osserva  che,  secondo  la  nostra  opinione,  il  passo  manca  di 
ooerenza  logica;  ma  a  ci5  egli  h  condotto  dalla  presupposizione  che 
11  deportato,  se  non  viene  restituito  in  integro,  non  possa  ereditare 
neppore  ex  testamento  militis.  Egli  avrebbe  piuttosto  dovuto  seguire 
11  contesto  logico  del  firammento  e  avrebbe  visto  che  il  deportato 
pu6  dal  soldato  validamente  istitnirsi  e  diventare  erede,  tuttochfe 
prima  della  morte  del  testatore  non  riacquisti  la  cittadinanza.  Mueh- 
liENBBUGH  erra  anco  nell'intendere  la  chiusa  citata  const.  5  nel  senso 
che  escluda  il  liber  urn  arUtrium,  per  tutte  le  persone  cui  la  testa- 
mentifactio  fa  tolta  da  ana  legge  speciale. 


87)  Cfr.  8upra  n.  18.  Donello,  Camm.  VI  vol.  38  §  11.  Alle  parole:  a  sedsi 
aerviim  3>  osserva  Schulting:  a  qui  ne  atitur  quidem  iure  gentium  ]>.  Inso- 
stenibUe  h  I'osservazione  di  Muehlenbruch,  vol.  42  pag.  77  (ediz.  ital.  li- 
bro  XXIX  §  1477).  Egli  ammette  che  ai  servi  poenae  sia  stata  tolta  la  testa- 
mentifactio  per  espressa  disposizione  di  legge.  —  Poichd  s'introdasse  la  ser- 
ffitus  poenae,  era  tale  cousegaenza  natnrale  per  una  pena,  piti  ancora  che  pel 
deportati,  che  pur  erano  capaci  di  acquistare  per  iua  gentium,  Erroneo  h 
I'awiso  di  Muehlenbrugh  che  considera  come  servi  poenae  i  soli  condaniiati 
a  morte,  dal  momento  che  anco  per  diritto  classico  e  giustinianeo  i  con- 
dannati  in  metaUa  o  opua  metaiU  erano  servi  poemie:  £r.  17  de  poenae  XLYlllf 
19.  —  Oomm.  39  pag.  243  (Ediz.  ital.  lib.  XXVm  §  1438). 


z)  n  »ervu9  poenae  era  xieWiusoluta  inoapaoit^  dell'aoquiBto:  Teooezione  qnindi  non 
•i  deve  fone  tanto  a  legge  speoiale,  qoanto  a  iUazioni  della  giorispmdenza. 
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Qaella  chiasa  dice:  «  nisi  lex  specialiter  eos  prohibuerit  d,  ciofe  «  se 
una  legge  speoiale  non  vieta  ad  essi  [soldati]  di  lasciare  qaalche 
cosa  a  oerte  persone  ».  Questo  h  il  caso  degli  eretici  per  la  c.  22 
G.  de  haer.  I,  5.  Ma  appanto  Giustiniano  trovb  njBcessario  di  sanciie 
espressameQte  questo  panto,  benchfe  avesse  gi^  emanato  una  costi- 
tazione  generale  suU'inidoneitdi  a  saocedere  degli  eretici,  perch^  al- 
trimenti  il  privilegio  dei  soldati  in  proposito  avrebbe  potato  affer- 
marsi,  nonostante  qaella  generale  costitazione.  Lo  stesso  h  il  caso  per 
le  mvMeres  probrosae  secondo  il  fr.  41  §  1  D.  ^  test,  mil.  XXIX,  1. 
Anche  in  qnesti  casi  per5  deve  osservarsi  che  I'istitazione  pa5  con- 
validarsi  nel  testamento  militare,  se  la  persona  istitnita  acquista 
I'idoneit^  prima  dcUa  morte  del  testatore;  se  I'istitnito  rinuncia  al- 
I'eresia  o  se  la  probrosa  muUer  istitnita  torna  a  onorata  condotta  ^). 
n  principle  del  fr.  13  §  2  deve  qnindi  intendersi  cosi:  II  deportato 
e  quasi  tutti  quelli,  cui  manca  la  testameutifazione,  possono  essere 
con  plena  efficacia  chiamati  da  soldati  alia  successione,  ancorch^  al 
tempo  della  morte  del  testatore  si  trovino  tuttavia  in  tale  condi- 
zione:  la  loro  mancanza  di  testamentifazione  non  viene  circa  ai  te- 
stamenti  militari  in  considerazione,  o,  come  pub  anche  dirsi,  rigaardo 
ai  testamenti  militari  essi  hanno  qaella  testanientifacUo,  che,  del  resto, 
loro  manca  ^). 


^)  Nell'ultimo  caso  non  c'^  assenza  di  tesiamentif actio,  ma  di  eapacUas,  come 
vide  anche  Muehlenbruch,  Comm.  [teste]  vol.  39  pag.  273  (Ediz.  ital.  li- 
bro  XXVTII  §  1438);  con  che  per  altro  non  h  conciliabile  la  sua  osserva- 
zione  nel  vol.  42  pag.  75  (lib.  XXIX  §  1476):  vedi  Sintenis,  Diriito  civile 
m  §  177  num.  2. 

29)  Vedi  la  Glossa  ad  £r.  13  §  2  cit.  <i  s'c  ergo  hie  passive  accipitur  testa- 
mentifaotio  »:  Voet  ad  Pand.  XXIX,  1  §  6.  —  Lauterbach,  Ooll  iheor-pract 
XXIX,  1  §  XIII.  —  Wernher,  Oomm.  in  pand,  eod.  tit  §  12.  —  Hofacker, 
Prino,  iur,  civ.  §  1370.  La  stessa  opinione  deve  presumersi  in  tutti  qaelli  che 
djcono  semplicemente :  potere  11  milite  istituire  di  regola  anco  quelle  persone 
<r  cnm  quibus  non  est  testamentifactio  d:  Donello  VI  c.  28  §  11.  —  Hubeb 
<id  pand,  XXIX,  1  num.  3.  —  Westenberg,  Prino,  iur.  XXIX,  1  §  7  num.  4. 
—  ViNNio  ad  Inst.  II,  11  pr.  —  Hellpeld.  §  1477  e  fra'  recenti  Thibaut, 
Pand,  §  663  nota  a,  —  Goschen,  Diritto  civile  III,  2  §  898  pag.  290.  Chi  dice: 
<K  una  persona  pu6  essere  istituita  i>  fa  credere  che  questa  possa  quindi  anco 
oreditare,  se  ci6  non  si  fa  dipendere  da  una  mutazione  della  sua  condizione 
giuridica. 
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Chi  anche  non  volesse  seguire  tali  ragionamenti  per  I'istituzione 
in  erede,  deve  concedere  rispetto  ai  legati,  che  essi  possono  ne'te- 
stamenti  militari  lasciarsi  yalidamente  anche  a  chi  del  resto  non 
potrebbe  rioevere.  Oi5  si  ricava  dal  fr.  7  §  1  D.  <fo  leg.  III.  Ulpiano 
dice:  a  Si  miles  deportato  fldeicommissum  reliqnerit,  verius  est  qnod 
et  Mabgellus  probat;  capere  enm  posse  ».  015  signiflca  alia  lettera 
che  il  deportato  pu5  aoquistare  11  fedecommesso  e  non  signiflca  af- 
fatto  che  questo  si  convalidi  solo  ove  piiL  tardi  il  deportato  riacqni- 
sti  la  cittadinanza.  Pel  senatoconsulto  adrianeo,  il  fedecommesso 
fatto  a  un  peregrino  non  era  allora  mai  nnllo;  solo  il  peregrine  non 
I>oteva  mai  a  capere  fldeicommissum  » :  che  invece  andava  al  fisco. 
Ulpiano  potera  dire  solo  che  se  un  soldato  ha  lasciato  un  fede- 
commesso, non  ha  luogo  questo  diritto  del  fisco  e  il  deportato  stesso 
pub  acquistare  il  fedecommesso.  Siccome  nel  diritto  giustinianeo  le- 
gato e  fedecommesso  sono  fusi  insieme,  ne  deriva  che  ogni  legato 
lasciato  nel  testamento  militare  a  un  peregrino  o  anco  a  un  depor- 
tato h  pienamente  eflBcane  e  si  acquista  dallo  stesso  onorato,  benchfe 
del  resto  non  abbia  la  testamentifdoiio  ^). 

Siccome,  del  resto,  secondo  quanto  dicemmo  al  num.  I  in  fine,  per 
I'odierno  diritto  comuDC  sono  in  genere  yenuti  meno  i  casi  di  inca- 
pacity, che  ancor  si  trovano  nel  diritto  romano,  si  vede  che  la  con- 
troversia  circa  alPambito  de'priyilegi  de'testamenti  militari  in  questo 
X)roposito  non  ha  interesse  pratico  ^^). 

III.  Ba  regola  dell'antico  gins  ciyile,  per  cui  una  persona  in- 


90)  La  Fiorentina  ha  carere  per  capere.  Yedi  la  nota  di  Brenkmann  oel- 
I'edizione  gebaueriana  dei  Digeeti.  £  certo  an  errore  e  gi&  I'edizione  torel- 
liana  ha  accolto  senz'altro  la  lezione  capere. 

31)  Ulpiano  ayeya  un'occasione  prossima  (se  11  ragionameuto  nostro  h  esatto) 
per  rileyare  qnesto  espressamente.  II  Benatoconsalto  attribuiya  al  fisco  i  fe- 
decommessi  lasclati  ai  peregrini,  senza  eccepire  qaelli  lasciati  da  militari. 
Siocome  il  soldato  poteya  istitaire  erede  il  peregrino  e  qnindi  anche  il  de- 
portato, si  trovava  oonseguente  che  il  deportato  potesse  acqaistare  anco  il 
fedecommesso  lasdatogli  dal  soldato.  Cos!  il  fr.  7  §  1  serve  pure  di  proya 
della  oorrettezza  dell  a  nostra  interpetrazione  del  fr.  13  §  2  de  test.  mil.  XXI,  1. 
Erronea  ^  I'ipotesi  coiaciana  che  miles  sia  emblema  tribonianeo,  giacoh^  pel 
diritto  antico  potevasi  lasciare  un  fedecommesso  al  peregrino:  Cuiacio  ad 
fr.  12  de  hon.  pose.:  opp.  VIIl  col.  17.  —  Contro  Brtes,  1.  c.  col.  1272  seg. 
—  Yedi  Arndts,  Museo  renano  V  pag.  250  seg. 
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certa  non  pu5  validamente  istituirsi  erede,  nh  onorarsi  di  legato  ^) 
non  si  applicava  originariamente  ai  fedecommessi.  Anche  in  questo 
rigaardo  j}erb  an  senatoconsnlto  sotto  AdblIlNO  parificd  i  fedecommessi 
ai  legati  ^),  nh  si  eccettu6  in  proposito  il  testamento  militare  ^^).  Per 
cni  non  poteva  lasciarsi  validamente  nn  legato  o  nn  fedecommesso 
In  modo,  che  la  persona  del  legatario  dovesse  venir  designata  da  una 
fntnra  circostanza,  ma  non  fosse  attnalmente  determinata  e  onorata 
con  o  senza  condizione  ^).  Per  cni  non  sarebbe  state  valido  il  le- 
gato a  favore  di  colore  che  sarebbero  poi  stati  chiamati  alia  sac- 
cessioue  intestata  del  testatore  o  a  favore  dei  parenti  di  Ini,  che  si 
sarebbero  trovati  all'epoca  della  saa  morte.  Ma  i  parenti  attnal- 
mente viveuti  erano  persone  indlvidnalmente  determinate  e  queste 
potevano  tanto  insieme,  qnanto  singolarmente  venire  onorati  in  modo 
che  una  fiitura  circostanza  designasse  chi  fra  lore  dovesse  ritenersi 


32)  Sul  senso  di  questa  regola  vedi  Muehlenbruch  nel  Oamm,  lib.  XXVIII 
§  1438  &  [vol.  39  pag.  351  seg.].  A  ragione  osserva  poi  Brinz,  Pandette  §  177 
pag.  754,  che  non  ai  pu5  dire  col  Muehlenbruh  essere  Vinceria  persona  inca- 
pace  o  carente  di  iestamenti/actio :  a  Per  persone,  di  oui  ^  tattora  incerto 
chi  siano  e  se  siaoo,  non  si  pu6  dire  d^  che  abbiano,  n^  che  non  abbiano  la 
iestamenti/actio  d.  —  Quel  principio  non  ^  che  nna  formnlazione  delPaltro 
che  I'erede  dev'ossere  certo:  vedi  pare  anche  Muehlenbruch,  continuazione 
di  questo  Commentario  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438  nota  65)  teste  tedesco 
vol.  39  loc.  cit.,  pag.  352  nota  68. 

83)  Gal,  11,238,  287.  —  Ulpiano,  XXIV,  18;  XXV,  13.  —  Meuhlenbruch, 
pag.  385  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  5  §  1438).  —  Gaio  non  dice  che 
cade  al  fisco  anco  il  fedecommesso  lasciato  a  persona  incerta;  il  contrario 
prova  il  §25  d6  hg.  II,  20,  per  cui  esse  (se  pagato  per  errore)  non  poteva 
ripetersi,  il  che  ^  inconciliabile  ooU'idea  che  il  fisco  vi  avesse  nn  diritto. 
Se  poi  Muehlenbruch,  loc.  cit.,  osserva  che  Adriano  abbia  probabilmente 
avuto  in  vista  il  vantaggio  del  fisco,  tale  opinione  in  tanto  pa6  ammettersi, 
in  quanto  nn  fedecommesso  lasciato  a  persona  incerta  pu6  eventnalmente 
profittare  anche  al  fisco  (per  esempio,  come  vendicante  della  pars  oaduoa 
onerata:  fr.  96  §  1  (26  leg.  I). 

31)  §  25  I.:  d  nam  nee  miles  qnidem  incertae  personae  poterat relinquere, 
ut  divuB  Hadrianus  rescripsit  j>, 

35)  (xAi.,  II,  238:  <E  incerta  autem  videtur  persona,  qnam  per  incertam  opi- 
nionem  animo  sao  testatore  subicit,  velut  . . .  qni  primus  ad  fonns  meum 
venerit...  quicunqne  ad  fanns  meum  venerit...  quicunque  filio meo  in matri- 
monium  filiam  suam  conlocaverit...  qui  post  testamentum  [scriptum  primi] 
consules  designati  erunt  d. 
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beneficato.  Gib  equivaleva  a  onorare  singolarmente  ciascuna  di  quelle 
X^ersone  a  condizioDe  che  si  avverasse  una  determinata  condizione  ^). 
Si  crede  tattavia  che  gid>  a' tempi  nlpianei  an  lascito  fatto  a  ai  pa- 
renti  »  o  a  alia  parentela  »  sarebbe  stato  valido  anche  a  favore  delle 
persone,  che  solo  alPepoca  della  morte  del  testatore  si  trovano  im- 
parentate  con  lui  ^)  ^).  La  prova  si  orede  trovare  nel  fr.  19  pr.  D. 
de  reh.  dub.  XXXIV  6  —  Ulpiano  1.  XXV  ad  ed.  Qui  si  dice  anzi- 
tutto:  c(  si  cognatis  legatum  sit  et  hi  cognati  quidem  esse  desierint, 
in  civitate  autem  maneant^  dicendum  deberi  legatum^  cognati  enim 
testamenti  facti  tempore  fuerunt ».  Fin  qui  nulla  di  rimarchevole. 
Bono  ricordati  i  a  cognati  qui  nunc  sunt »  come  persone  indiyidual-. 
mente  determinate  e  tali  rimangono  anco  se  cessano  di  essere  pa- 
renti:  per  esempio,  un  fratello  adottivo  che  si  fa  arrogare  <*).  Ma  il 
passo  continua:  «  Gerte  si  quis  testamenti  facti  tempore  cognatus 
non  fuerit,  mortis  tempore  factus  est  per  arrogationem,  facilius  le- 
gatum consequitur  ».  Gi5  h  in  bocca  di  Ulpiano  strano.  Presuppone 
valido  il  lascito  fatto  a  cognatis  qui  mortis  tempore  erunt »,  sicch^, 
per  esempio,  risnlti  chiamato  un  estraneo  adottato  dal  padre.  Qui 
manca  ogni  certa  demonstratio  peraonae  non  meno  che  negli  esempi 
addotti  in  OrAio  II  238,  e  punto  c%  armonia  con  quanto  Ulpiano  e 
Gaio  dicono  evidentemente  non  a  caso  nell'addurre  un  esempio  di 
irwerta  persona  sub  certa  demomiratione :  a  ex  cognatis  meis  qui  nunc 
8UBt  D.  Su  di  che  troppo  facilmente  trasvola  il  Mdehlenbbuoh,  nella 
oontinuazione  di  questo  Commentario  lib.  XXVIII  §  1438  n.  89. 
$i  sopratntto  strano  che  vi   si  dica:  dfacilim  legatum  consequi- 


90)  Gai.,  loc.  cit.:  <l  Sub  oerta  vero  demonstratione  incertae  personae  recte 
legatar,  velut:  <c  ex  cognatis  meis  qui  nmic  sunt,  qui  primus  ad  fmins 
meum  venerit,  el  X  milia  heres  mens  date  d.  Lo  etesso  esempio  adduce  Ul- 
piano, XXIV,  18. 

37)  Fr.  19  §  1  de  B.  D.  XXXIV,  5:  <iSi  quis  cognationi  leget  idem  est  at- 
que  si  oognatis  legasset  j>, 

38)  MUEHLENBRUCH,  loc  cit  pi^^.  362  (ediz,  ital.  lib.  XXVIII  §  1438).  — 
Heimbach,  Bwiata  di  Oiesaen  (Giessener  Zeitschrift)  N.  S.  V  pag.  33. 


a)  i  insomma  on  oaeo  di  a  falsa  demonstratio  i>.  Per  analogs  decisione  fr.  69  §  4 
de  leg.  II. 
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tnr  9j  mentre  si  tratta  di  nn'olteriofe  deriazione  dalla  regola,  che 
ineertae  penonae  legari  nan  pate9L  Si  potrebbe  sappoiie  che  siavi  in- 
teri)oIazioDe  e  Ulpiano  abbia  scritto:  «  diffieiUms  legatam  oonseqai- 
tar  9.  Tuttaria  i  poesibile  che  nel  tempo  x>oeteriore  a  Gaio  si  gio- 
dicasse  pia  benignamente  il  legato  a  favore  dei  parenH  e  nou  si  la- 
sciasse  piii  costringere  dalle  angastie  di  qneUa  regola:  nel  modo 
stesso  che  qaesta  fa  messa  da  parte  a  proposito  del  fideioamnUssum 
familiae  relictum  ^).  Tall  angastie  foron  iM>i  totahnente  abolite  dalla 
eostitazione  ginstinianea  de  incertis  personis,  che  ci  fa  par  troppo 
conserrata  solo  in  snnto  ^,  ma  a  coi  si  riferiscono  poi  le  Istita- 
zioni  ^^).  La  regola  del  diritto  antico  h  abolita  nel  sense,  che  ora  an- 
che  I'istitazione  in  erede  e  in  genere  ogni  disposizione  a  caasa  di 
morte  a  favore  di  persona  non  indiTidnalmente  determinata  al  tempo 
di  essa  e  lecita  ed  efficace,  qaalora  la  pristina  indeterminatezza  venga 
rimossa  da  posteriori  circostanze  e  cosl  al  tempo  in  cni  la  disposi- 
zione deve  andare  in  vigore  possa  designarsi  ana  determinata  per- 


MuEiiLENBBUCH,  loc.  cit.  pag.  400  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438).  Un 
largo  compendio  (ivi  non  ancora  messo  a  profitto)  contiene  il  coal  detto  Ti- 
pacito  (Repertorio  dei  Basilici:  n  icoJ  %tl-eai)  edito  da  E.  G.  C.  Heimbach 
nel  la  Bna  pubblicazione  dei  Basilici  (IV  pag.  437  Beg.).  Yi  si  riferisce  una 
diffusii  diHscrtazione  Bulla  costitnzione  ginstinianea  di  Heimbach  nella  Bivista 
di  Giessen  loc.  cit.  pag.  1-103. 
40)  §§  25-28  Inst,  de  leg.  II,  20. 


b)  Pid  oose  in  qaesto  passo  di  Ulpiano  tradiBoono  la  mano  interpolatrice.  Cfr. 
Legati  oit.  pag.  157  seg.  Anzitutto  si  arverte  ohe  se  Ulpiano  ayesse  soritto  diveisa- 
mente  da  quanto  ora  si  legge,  i  oompilatori  avrebbero  dovnto  neoessariamente  oorreg- 
gere  in  oonformit^  al  diritto  dei  loro  tempi;  qaesto  artioolo  fa  naovamente  discipli- 
nato  daUa  eostitazione  de  inoertis  personit  oitata  nel  teste.  —  La  interpolazione  d 
dunqae  in  sd  stessa  verosimile ;  lo  stile  del  passo  lo  oonferma.  Qci^  la  partioella  <e  certe  d 
che  ha  la  fanzione  di  oirooscrivere  e  di  limitare  non  oonviene  a  qaesto  oontesto.  La 
fraso  a;  mortis  tempore,  etc.  ]>  dovrebbe  oontenere  ana  partioella  disgiantira,  Tassenza 
della  qaale  indioa  an*alterazione  snblta.  N^  11  oomequitur  al  presente,  e  non,  come 
B^attenderebbe,  al  futaro,  giova  a  rassodare  la  fede  neUa  genninitlk  del  teste.  Si  not! 
poi  come  il  giarista  faooia  menzione  ^AWadrogatio  e  non  in  generale  dell^a^'j[7^.  L'ef- 
fetto  di  cui  qui  si  parla  non  d  certo  pel  diritto  classioo  partioolare  alia  prima ;  mentre 
lo  h  pel  diritto  giastinianeo,  in  cni  (di  regola)  la  sola  arrogazione  genera  agnazione  e 
quindi  oognazione.  —  S'avvertano  finalmente  i  testi  contrarl  come  Ulp.  XXIY,  18. 
—  Affatto  spociale  5  il  trattamento  del fideioomfntMUfn  familiae  reUctum,  sa  coi  vedl, 
per  esempio,  il  fr.  31  §  6  </e  leg.  II  e  piii  avanti  al  Gommentaiio  del  lib.  XXXVI,  tit.  1. 
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sona,  come  quella  cui  fa  attribnita  i'ereditdi  o  il  legato  ^^).  Quindi 
poteva  anche  un  legato  cc  a'  cognati  x>  o  cc  a'  prossimi  cognati  »  non 
80I0  valere  per  qaelli,  che  piti  tardi  erano  doventati  tali;  ma  anzi 
in  un  legato  di  tal  natora  tale  dovea  riputarsi  nel  dubbio  la  vo- 
lont^  del  testatore:  ch'egli  cio^  volesse  beneficare  i  suoi  parenti  esi- 
stenti  al  tempo  della  morte  ^).  La  regola  « incertae  personae  neque 
legari  neque  fideicommissum  dari  x>otest  »  h  ancora  vera  solo  nel 
senso  clie  1' indeterminatezza  circa  la  persona  onorata  nex)pur  dopo 
si  rimuova  0  I'indicazione  delPonorato  fin  ab  initio  sia  cosi  manche- 
vole,  da  non  potersi  riconoscere,  a  favore  di  chi  abbia  disposto  il 
testatore. 

IV.  CoUa  regola  del  diritto  antioo  che  un'incerta  persona  non 
possa  istituirsi  erede  stava  in  relazione  il  principio  che  uno  non  ancor 
nato  non  potesse  essere  istituito  ^)  *^).  Ma  gi^  al  tempo  dei  ginristi 
classici  la  possibility,  di  istituire  validamente  in  erede  le  persone 


41)  MuEHLENBRUCH,  loc.  clfc.  psg.  404  Beg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438). 
—  Arndts,  Lessico  pag.  911  Beg.  D'altro  avviso  Hbiubagh,  loc.  oit.  pag.  100 
Beg.  con  riguardo  al  compendio  tipncitiano,  che  in  veriti^  saona,  come  so 
Dolla  avesse  innovato  Giustfniako:  cl  Et  [vers.  Heimbach]  de  eo  si  quia  di- 
xerit  heredem  sibi  enm  qai  post  mortem  suam  primna  consul  faerit  f actus 
aat  earn  qui  ad  sepalcram  snam  yenerit^  aut  enm  qui  filiam  suam  teBtatoris 
filio  nuptnm  collocaverit  aat  eum  qui  postea  gener  sibi  f actus  fuerit,  aut 
aliad  quid  his  adsimile :  quomodo  eiusmodi  institutio  omni  ex  parte  nullius 
momenti  sit,  ideo  quod  nomen  heredis  non  contineat;  sedne  legatum  quidem 
personis  eiusmodi  relictum  valet,  et  lege  causam  et  finem  legislatoris  d.  Ma 
dal  modo  che  i  §§  25-27  I.  e  lo  [Pseudo-]Teofilo  ifyicL  ricordano  in  passato 
tali  limiti  del  diritto  antJco  e  parlano  delle  relative  innovazioni  giustinia- 
nee,  [<i  et  huio  parti  medevimus  s],  siamo  costretti  a  stare  alia  comune  opi- 
nione,  ammettendo  che  la  costituzione  cominciaase  a  esporre  il  diritto  prima 
vigente  e  che  nella  parte  dispositiva  (a  cui  infine  Tipucito  rimanda  il  let- 
tore)  rimoyesse  questo  limite,  della  cui  conservazione  nel  diritto  giustiniauco 
non  c*^  traccia.  Vangkrow,  Fand,  II  §  429,  nota  3  [7  ediz.  pag.  82-84]. 

^  Secondo  il  Tipucito  la  costituzione  giustinianea  regolaya  questo  punto, 
non  che  i  fedecommessi  di  fieimiglia  e  caai  affini.  —  Heimbach,  pag.  33  se- 
gnenti,  ^  seg. 

43)  Gai.,  II,  242, 287. 


e)  In  xealt^  qtLeeto  neeso  logioo  non  esiste  e  neppure  neUe  fonti  olaasiohe  si  trova. 
A  piopoeito  di  (L  persona  inoerta  3>  non  pnd  disoorrersi  di  inoapaoitit;  le  reBtrizioni  a 
rignaTdo  dei  poetami  riposano  sa  ben  diverse  oonaidQrazioni ;  ofr.  Legati,  pag.  13)S  seg. 

OlOck,  Comm,  PandeU€.  —  Lib.  XXX-XXXII.  31 
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noQ  ancor  nate  al  tempo  dell'erezioae  del  testamento  era  anco  per 
diritto  ciyile  rioonosciata  a  favore  di  tatti  ooloro,  che  sarebbero 
appartenenti  ai  sui  heredes  del  testatore,  qaalora  nascessero  tIyo  il 
testatore  o  dopo  la  sna  morte  ^^)  e  per  diritto  pretorio  anche  gli 
altri  istitaiti  eredi  prima  della  loro  nascita  {alieni  postumi)  ^  farono 
efficacemente  aiatati  oolla  banarum  po8ses8io  secundum  tabulaft  ^^).  G031 
per  diritto  giustinianeo  nua  persona  non  anoor  nata  al  tempo  del- 
Terezioae  del  testamento  pa5  validamente  istitnirsi  in  erede:  nata- 
ralmente  Pefficacia  dipende  dal  fatto  ch'essa  venga  poi  realmente 
ad  essere.  Cio  fn  gi^  trattato  da  Muehlenbeugh  in  qnesto  Commenr 
tario  (testo  ted.)  vol.  39  pag.  351  seg.  400  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVni 
tit.  5  §  1438).  Ma  in  un  pnnto  essenziale  fn  contraddetto  da  Heu- 
MANN,  1.  c.  pag.  338  seg.;  contro  costui  il  Fein  nel  vol.  44  di  qnesto 
Oommeniario  pag.  158  (ediz.  ital.  lib.  XXIX  tit.  7  §  1511  a,  nota  12) 
promise  che  ayrebbe  scritto  in  qnesto  §  1521.  Per  adempire  a  tale 
promessa  occorre  esaminare  diligentemente  la  qnestione  ^). 

HEUATAiNN  afferma  che  per  postumus  alienus,  la  cni  istituzione  pel 
diritto  antico  era  mantenuta  coUa  bonorum  possessio  seaundum  tdbu- 

las,  e  per  diritto  giustinianeo  ^  divennta  anche  civilmente  valida, 
debba  intendersi  sempre  nn  discendente  del  testatore;  tanto  i>er  di- 
ritto giustinianeo  quanto  per  I'attuale  egli  sostiene  non  esser  lecita 
r  istituzione  di  persona  nascitura  dopo  I'erezione  del  testamento  quale 
discendente  di  una  terza  persona.  A  tale  afifermazione  si  oppone  la 
gonerale  sentenza  di  Paolo  nel  fr.  3  de  honorwn  possesrionibus  se- 
cundum iabulas  XXXV  11: 

a  Yerum  est  omnem  postnmum,  qui   moriente  testatore  in  utero 
Aierity  si  natus  sit,  bonorum  possessionem  petere  posse  ». 


^0  G.  Francke,  Das  Eecht  der  Notherhen  [11  diritto  degli  eredi  necessari 
e  dei  legittimort],  Gottinga  1831,  §  3  pag.  19  seg. —  Muehlenbruch,  conti- 
nuaxione  di  questo  Commentario  vol.  36,  pag.  177  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXYIII 
§  1421  h),  —  Heumamn,  iiherdie  Erhfdhigkeit  (Sulla  capacity  dei  postumi)  nella 
Bwista  di  Giessen  vol.  19  pag.  209  seg. 

«)  Pr.  3  dsbon  pass,  D.  XXXVIl,  1 1  —  pr.  I.  d«  B.  P.  Ill,  9. 

^)  Pr.  I.  loo.  dt.  ~  «  28  d0  isg,  II,  20  e  [PsfiCDO-]TEOFiTX)  ibid. 

d)  La  oonTlnoente  dimostrasione  dell^ABNDTS  non  abbisogna  di  nlteriori  aggionte. 
Cfr.  poi  KdPPEN,  Dintio  ertdUario  I  pag.  90^,  e  YA^rasBOW,  Ptmd.  11  §  439  num.  3. 
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HSUMA.NN  si  attiene  ad  nn' interpretazione  restrittiva  del  pasao, 
giacch^  (scriye)  per  a  alieDos  y>  o  a  extraneus  postamus  »  s'  iuteude 
regolarmente  un  discendente  del  testatore,  tale  cioe  «  qui  natus  inter 
saos  heredes  testatoris  faturos  non  est »  ^)  e  Paolo  in  qnella  pro- 
posizione  non  ha  in  niente  che  qae'postami  che,  preteriti,  posson 
yalersi  della  bonorum  possessio  contra  tdbul'as  o  possono  impngnare, 
oome  legittimarl,  il  testamento.  Gi6  si  potrebbe  rinforzare  colPosser- 
vazione  che  il  fr.  3  h  preso  dal  libro  XLI  ad  edicium,  in  cui  (come 
risnlta  dai  fr.  4,  6, 11  de  bonorum  possessio  contra  tabulas  XXXVII  4 
e  fr.  9,  11  e  15  de  leg.  praest.  XXXVII  5)  Paolo  ha  trattato  della 
bonorum  posseasio  contra  tabulas.  Ma  se  anche  Paolo  avesse  emessa 
la  saa  sentenza  in  cosl  particolare  significato,  pel  diritto  giustinianeo 
essa  dovrebbe  avere  senso  generale  per  ci5  che  h  posta  nel  titolo 
della  bonorum  possesHo  secundum  tabulas,  staccata  da  qaelle  partico- 
lari  relazioni,  sicchfe  i  Basilici  neppure  nominano  il  postvmu^s,  ma 
rendono  il  fr.  3,  come  se  dicesse  essere  necessario  alia  validity  del- 
Pistituzione  che  Pistitnito  sia  almeno  concepito  durante  la  vita  del 
testatore  ^). 

Ch^  poi  per  postumus,  alienus  postumus,  non  possa  intendersi  che 
un  discendente  del  testatore  h  certamente  (checche  affermi  in  con- 
trario  Heuhann,  pag.  340)  contraddetto  dal  fr.  127  de  legat  I  — 
Paul,  lib.  sing,  de  iure  codic.,  che  dice: 

«  A  fratris  postumo  fideicommissum  dari  potest:  sola  enim  volun- 
tas servatur  in  fideicommissis  et  optinuit  Galli  sententia  alienos 
qnoqne  postumos  legitimes  nobis  heredes  fieri ». 

Al  tempo  di  Aquilio  Gallo  potevano  essere  eredi  legittimi  quel 
soli  parenti  che  non  erano  discendenti  del  testatore  (oltre  i  sui  he- 
redes). Solo  questi  nelPavviso  di  Gallo  si  contrapponevano  come 
aUeni  postumi  Q?sui  postumi.  II  passo  non  proya  che  anche  qaelli  si 
potessero  istituire  eredi;  dice  solo  che  come  futuri  eredi  ab  intestate 
poteyano  onerarsi  di  fedecommesso:  non  dice  neppure  che  un  fede- 


<r)  Gal,  II,  241;  §  26  I.  de  leg.  II,  20;  cfr.  fr.  4,  5,  9,  27  D.  de  lib,  et 
poet.  XXVIII,  2. 

48)  Basilici  XXXV,  17  cap.  3.  —  Heimbach,  IV  pag.  631 :  <r  quisquis  tem- 
pore mortis  testatoris  in  utero  fnerit  si  natus  sit,  bonoram  possessionem  petit  d. 
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commesso  potessero  ricevere.  N^  il  Mtjehlenbeugh  ha  detto  diversa- 
niente.  S'egli  dice  a  pag.  379  che  anco  an  discendente  del  testatore 
a  pn5  come  erede  legittimo  onerarsi  di  fedecommesso  e  cosi  almeno 
oontemplarsi  ne'codicilli  »,  poteva  forse  I'altinia  espressione  dare 
appiglio  alle  osserrazioni  di  Heumaiyn;  ma  dallMntero  contesto  ap- 
pare  che  il  Mitbhlenbbuoh  Toleva  dire  soltanto  che  anche  il  flglio  di 
nn  fratello  pub  come  nascitnro  e  fataro  erede  oontemplarsi  espres- 
samente  nell'atto  d'ultima  Tolontii  come  personalmente  onerato.  Ora 
h  natorale  snpporre,  che  colai,  che  pa5  grayarsi  come  fhturo  erede 
legittimo  (bench^  la  sua  x>er8onalit^  uon  sia  che  possibile),  quasi 
sufficientemente  determinato^  possa  anche  istitairsi  erede  o  onerarsi 
anticipatamente  come  possibile  erede  testamentario  e  se  noi  tro- 
viamo  che  il  pretore  coUa  &onortfmj>o««6««to  agevolaTalasnccessione 
testata  de'postumi  alieni  non  concessa  dal  diritto  civile,  non  c% 
bnona  ragione  per  limitare  tal  beneflcio  a  qne^ postumi  aUeni,  ch'e- 
rano  discendenti  del  testatore.  E  ci6  afferma  Muehlenbhugh,  o.  o. 
pag.  382  seg.  e  con  pieno  diritto  si  appoggia  al  pr.  Inst,  de  B.  P. 
Ill  9,  ove  si  dice  in  genere:  cc  si  alienns  postomns  heres  fnerit  in- 
stitntus,  qnamyis  hereditatem  inre  civili  adire  non  poterat  —  hono- 
rario  tamen  inre  bonornm  possessor  efiQciebatnr  ».  Altrimenti  I'an- 
tore  del  passo  (ove  fosse  d'opinione  che  cio  non  si  estendesse  ai  di- 
scendenti del  fratello)  avrebbe  peccato  di  solenne  inesattezza,  dal 
memento  che  qnelli  sono  nel  fr.  127  designati  come  alieni  postvffU, 

Gome  altro  argomento  per  la  sna  tesi  addnsse  Muehlenbbuoh,  1. 
c.  pag.  378,  il  fr.  6  pr.  D.  de  inoff.  test  V  2  e  tale  argomento  tentd 
Heumann  di  rovesciare  con  argomentazioni  di  poco  momeuto.  Ui>- 
PiANO  dice: 

cc  Postnmns  inofQciosum  testamentnm  potest  dicere  eornm,  qnibns 
sans  heres  vel  legitimns  potnisset  fieri,  si  in  ntero  fnerit  mortis 
eornm  tempore;  sed  et  cognatomm  qnia  et  horum  ab  intestate  po- 
tuit  bonornm  possessionem  accipere  ». 

Heumann  a  pag.  340  osserva  che  per  «  postnmns  >^  qni  non  possa 
intendersi  che  nn  discendente  del  testatore  e  arreca  anzi  a  pag.  339 
nota  1  qnesto  passo  come  qnello,  in  cni  postumun  non  possa  avere 
altro  sense;  esse  infatti  parla  della  qnerela  d' inofficiosit^  e  qnesta, 
«  astraendo  da  rari  casi,  in   cni  pn5  competere  ai   discendenti  dei 


BE  LEGATIB  ET  FIDEIGOMHISSIS.  269 

fiatelli,  oasi  certo  noa  oontemplati  dal  giurista,  non  oompete  che  ai 
discendenti  del  testatore  ».  Ma  tale  osservazione  h  erronea.  Noto- 
riamente  all'etit  di  Ulpiano  non  era  deciso,  qiiali  parent!  potessero 
istitaire  con  effetto  la  querela.  A'genitori  e  a'figll  competeva  sempre^ 
ma  rispetto  ai  coUaterali  Ulpiano  nel  fr.  1  D.  1.  c.  scrive:  «  cognati 
enim  proprii  ^),  qui  sunt  ultra  fratrem,  melius  facerent,  si  se  sum- 
ptibus  inanibus  non  yexarent^  cum  optinere  spem  non  haberent ». 
Con  ci5  h  detto  chiaro  che  il  fratello  non  puo  istituire  Pazione  con 
speranza  di  buou  esito  davanti  alia  corte  centum virale;  clie  que- 
sto  per6  fosse  il  caso  solo  ore  gli  fosse  stata  preposta  una  per- 
sona disonorevole,  h  stato  flssato  legislativamente  solo  molto  tempo 
dopo  V»).  Perch^  tale  caso  deve  essere  stato  si  raro  da  non  potersi  con- 
templare  da  Ulpiano  nel  fr.  6  cit.  in  quelle  stesso  libro  XIV  ad 
edictum,  donde  h  preso  anco  il  fr.  1  eod.f  ^^).  Anzi  si  pu5  dire,  che 
yi  ha  pensato.  Gi6  risulta  dal  fatto  che  accanto  al  suus  nomina  il 
Iegi4imu8  heres.  Egli  secondo  I'uso  classico  avr^  inteso  certo,  almeno 
precipuamente,  I'agnato  prossimo  e  secondo  11  fr.  1  cit.  ^^)  sorra- 
tutto  il  Jraier  consanguineus.  Per  diritto  civile  gli  eredi  legittimi 
erano  allora,  oltre  gli  agnati,  la  madre  ex  S,  C,  teriulUano  e  i  figli 
ex  8.  G.  (yr%ihi1iano^).  La  prima  non  viene  qui  in  considerazione, 
chi  la  madre  non  pu5  farsi  avanti'come  postuma  del  proprio  figlio  ^^). 
I/altro  caso  h  concepibile,  ma  rarissimo :  qualora  cio^  il  figlio  venga 


^  Aloandro  leggeproonmt.  Mommsen  accennaall'emeiidazione  c  propria  ii  d; 
goppongo  che  Ulpiano  scrivesse  a  agnati  enim  proximi  d. 

50)  Cap.  26  de  inoff,  test  III,  28;  cap.  1  C.  Theod.  eod.  II,  19  [Costantino 
a.  219] ;  cfr.  Muehlenbruch,  Comm.  vol.  35  pag.  229  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII 
§  1421  a). 

51)  Valerio  Massimo,  VII,  8,  4,  narra  an  caso  in  eni  nn  fratello  preterite 
non  istitnl  la  querela,  ma  cinerea  frairiB  qaieios  ease  passus  est;  mentre,  a 
mo'di  vedere  del  relatore,  avrebbe  potato  istitairla  con  esito  si  euro. 

58)  Oollaiio  leg,  moa,  et  ram,  XVII  cap.  6  D.  de  auis  ei  legit  XXXVIII,  16. 
—  Muehlenbruch,  loc.  cit.  volume  35  pagina  148  (Ediz.  ital.  lib.  XXVII  i 
§  1421  a). 

33)  Fr.  2  §  4  D.  unde  legU.  XXXVIII,  7D.ad8,  (7.  Tert  et  Orph,  XXXVIII,  17. 

54)  II  diritto  successorio  della  madre  era,  del  resto,  esclaso  da  qaello  del 
fritter  eonsanguinem  e  concorreva  con  qaello  della  soror  consanguinea.  Donde 
si  vede  che  non  si  poteva  rispetto  alia  querela  lasciar  fuori  di  considerazione 
i  fratelli. 
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nale  ^^).  Anche  questo  non  h  faori  qnestione  ^).  Ma  che  la  oostdta- 
zione  giustinianea  de  incertis  peraonis  non  abbia  mntato  in  questo 
pnnto  il  diritto  anteriore,  non  solo  h  proTato  dalla  recezione  del 
fr.  3  D.  de  B.  P.  8.  i.  (XXXVII  1)  nei  Digeeti  «),  ma  anche  dal 
sunto  tipacitiano  di  quella  costitozione  ^^). 

Si  domanda  ora  qaale  trattamento  s'adotti  pei  legati  a  &vore 
di  persone  non  ancor  nate  al  tempo  dell'erezione  del  testamento  ^). 

Che  si  potesse  lasciare  un  legato  a  an  postumus  suus  soscettibile 
persino  di  essere  istituito  erode  i)er  diritto  civile,  non  era  dnbbio 
ai  tempi  di  Oaio.  Ma  altrettanto  decisamente  si  dichiarava  inva- 
lido  il  legato  a  fayore  di  an  postomo  alieno,  fosse  questo  o  no  an 
discendente  del  testatore  ^).  11  fedecommesso  non  era  flno  all'et^ 
adrianea  cosi  limitato.  Ma  un  senatoconsulto  da  lui  promosso  pari- 
fic5  su  questo  punto  il  fedecommesso  al  legato  ^).  II  che  per5  noa 


61)  Fr.  3  de  JB.  F,  s,  t  XXXVII,  1.  —  Cfr.  Mdehlenbruch,  loc.  cit.  pa- 
jjine  406-426  (Ediz.  ital.  Ub.  XXVIII  §  1438  uota  95  seg.). 

62)  Yedi  le  citazioni  in  Muehlenbruch,  loc.  cit.  pi^.  414  nota  9  (Ediz.  ital. 
lib.  XXVIII  §  1438).  —  Mayer,  Successione  testamentaria  pag.  38. 

63)  Di  decisive  momento  (e  nol  vede  il  Mayer)  ^  che  il  passo  sta  nel  ti- 
tolo  sulle  a  bonorum  possessiones  secundum  tabulas  d  e  parla  dclla  morte  del 
testatore.  Supra ,  pag.  267  nota  48.  —  Arndts,  Lessico  pag.  913  num.  33  e 
Pandeiie  [=  Serafini]  §  471  num.  1,  6. —  Schirmer,  DiV.  ered.  §  4  num.  1. 
—  KoPPEN,  pag.  308  num.  38. 

61)  Heimbach,  loc.  cit.  pag.  22  seg.  II  cosi  detto  Tipdcito,  secondo  la  ver- 
sione  heimbachiana,  dice:  d  quemcumque  postumnm  qui  vult  recte  scribit 
heredem;  imo  etiam  legatum  et  fldeicommissum  ei  relinquit,  scilicet  si  non 
proliibebatur  ei  heres  esse  vel  si  in  reram  natm^a  erat  [iq  u  iqv  tv  ^uon].  Non 
permittit  heredes  scribi  incertos,  nisi  postumus sit  [el  pnQ  ocpa  xuo^opoupiivos  ^ti]: 
in  hoc  enim  nominis  eius  necessitatem  sapplet  uteras  earn  gestans  et  pa- 
ter p.  Nella  i^iVi^to  loc.  cit.  Heimbach  traduce  la  parola  xuo^opouiJLcyos  meglio 
per  eoncepius.  Si  potrebbe  sostenere  che  il  postomo  istituito  doyrebbe  gi&  es- 
sere concepito  al  tempo  delPerezione  del  testamento.  In  contrario  Muehlen- 
BRUCH,  loc.  cit.  —  Heimbach,  pag.  26  seg.  —  Vangerow,  Pand.  II  §  429. 
num.  3  b,  —  Koppen,  loc.  cit. 

65)  Gai.,  II,  241:  (rpostumo  quoque  alieno  inutiliter  legator  i>. 
Gai.,  II,  287.  Cfr.  nota  33. 


e)  II  diritto  noetro  riprodaoe  Tart.  705  del  Godioe  albertino  [ofr.  Pokcini,  H  pa- 
gina  525  seg.,  ove  perd  resposizione  della  dottrina  lomana  non  d  esattaj,  x>er  cui  Bono 
in  genere  inoapaoi  di  rioevere  per  testamento  1  non  oonoepiti,  ohe  non  sienofigli  im- 
mediati  di  una  determinata  persona  vivente. 
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si  mantenne  fermo  di  poi.  Ohe  al  tempo  di  Gaio  si  riconoscessero 
gi&  validi  fedecommessi  a  favore  del  postnmo  alieno,  h  affermazione 
per  8^  x)Ooo  probabile  ^  f)  nb  sorretta  dalle  Fonti.  Se  pero  era  la- 
sciato  nn  fedecommesso  «  a'parenti »  o  «  alia  famiglia  »  nel  senso 
sopra  accennato,  questo  andava  per  lo  meno  a  vantaggio  di  coloro 
che  nasceyano  dopo  Perezione  del  testamento.  E  non  h  credibile  che, 
assicarata  per  diritto  pretorio  I'efQcacia  della  istitazione  del  po- 
stnmo alieno,  il  legato  fatto  a  costai  sia  ftno  a  6insTiNiA.N0  rimasto 
senza  effetto.  Per  Vedietum  de  legatis  praestandis  le  istitnzioni  con- 
tennte  in  nn  testamento  civilmente  valido  Yenivano  tennte  ferme  a 
favore  de'  genitori  e  dei  flgli  contro  la  bonamm  poasessio  contra  ta- 
bulas,  Cosi  quindi  anche  1' istitnzione  di  nn  postnmo  alieno,  che 
fosse  discendente  del  testatore.  Doveva  nn  legato  lasciato  a  Ini  re- 
stare  improdnttivof  Per  evitare  la  qnerela  inoffioioii  iesiamenti  11  te- 
statore poteva  efflcacemente  istitnire  nn  postnmo  alieno.  Perch^  non 
avrebbe  potnto  ragginngere  lo  stesso  scopo  ordinando  nn  legato 
contenente  la  porzione  legittimaf  nn  legato  che  avrebbe  tolto  a  ogni 
modo  al  postnmo  diseredato  la  possibility  di  qnerelarsi.  Se  nel  §  26 
I.  h.  t.  si  dice:  «  postnmo  qnoqne  alieno  inntiliter  legabatnr  »,  nna 
tale  notizia  storica  introdotta  per  riguardo  a  Gaio  non  basterebbe 
a  provare  che  fino  allora  ogni  e  qnalnnqne  legato  fosse  privo  di 
efficacia. 
Comnnqne  del  resto  si  fosse,  h  certo  che  per  la  costitnzione  gin- 


fiT)  MuEHLENBRUCH,  vol.  39  pag.  387  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438)  con- 
cLiude  ci6  dal  fr.  6  §  l;  fr.  7  de  B.  D.  XXXIV,  5.  Pel  case  <r  si  tibi  et 
postnmo  sac  vel  alieno  hereditatem  restitnere  qais  rogaverit  j>  si  decide 
che,  se  nasce  nn  poBtnmo,  la  pretesa  dell'altro  fedeoommissario  si  restringe 
a  nna  parte.  Ma  d  natorale,  come  awerte  pnr  Muehlenbruch,  di  ritenere 
interpolate  le  parole  veil  alieno:  Heumann,  loo.  oit.  pag.  334.  —  Heimbach, 
pag.  28.  Se  poi  si  ammette  ohe  tale  fedecommesso  non  fosse  nnllo,  ma  an- 
dasse  al  fisco  [Supra,  pag.  262  nota  33],  non  ^  neoessaria  neppure  tale  snp- 
posizione.  Cir.  il  fr.  7  D,  de  leg,  IL  —  Buschke,  turispr,  afileiuet.  ad  Gai.,  II, 
287  nnm.  205. 


/)  Strano  h  ohe,  mentie  11  Husohkb,  Jurupr,  antei,  4.*  ed.  pag.  283  rioonosoe  eesere 
mterpolato  il  fr.  5  §  1  Dig.  XXXIV  5,  argomenti  poi  da  eaao  oome  non  interpolato ; 
i!nd.  n.  3.'  ad  §  287. 

OlUck,  Comm.  Pandelit,  —  Lib.  XXX-XXXII.  35 
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stinianea  tanto  il  legato  quanto  I'istitazione  a  favoie  di  persona  non 
ancor  nata  farono  generalmente  validi  e  le  limitazioni  del  diritto 
antico  divennero  antiquate  ^).  Pel  legati  neppure  si  richiedeva  che 
il  postnmo  onorato  fosse  almeno  concepito  durante  la  rita  del  testa- 
tore;  giaoch^  al  fedecommesso  di  famiglia  vien  data  gi^  al  tempo 
de'  giaristi  classici  si  lata  estensione  da  non  parer  compatibile  con 
quel  reqnisito^®).  Tnttavia  ci5  pn6  considerarsi  come  una  peculia- 
rity di  questo  lascito  essenzialmente  diretto  a  trasmettere  nn  patri- 
monio  per  piii  generazioni  '^^),  ed  h  percio  assai  ardno  Yoler  scio- 
gliere  da  quel  limite  ogni  legato  a  favore  di  un  postnmo  in  modo 
da  potersi  mantenere  nn  legato  anche  a  nn  remote  discendente  di 
una  persona  determinata  '^^)  ff). 

y.  GoUa  regola  che  non  puo  istituirsi  nna  persona  incerta  vien 
messa  in  rapporto  Pimpossibilit^  di  istitnire  un  Oomune:  Ulpiako, 
fr.  XXII  5:  ((nee  municipinm  nee  municipes  heredes  institui  pos- 
sunt,  quia  iucertnm  corpns  est ».  !&  tnttavia  gid.  state  avvertito  che 
il  motivo  qui  non  snssiste  nel  sense,  in  cni  per  il  num.  Ill  I'in- 
determinatezza  dell'onorato  veniva  addotta  come  impedimento  di 
valida  istituzione;  e  in  fatto  non  pu6  parlarsi  d'indeterminatezza  ri- 
guardo  al  subbietto  dell'istituzione  1^  dove  nn  date  Oomune  h  no- 


«8)  §§  26-28  I.  h.  t  II,  20.  Cfr.  Heimbach,  loc.  cit.  pag.  28  seg.  —  Heu- 
MAKN,  loc.  cit.  pag.  335  seg. 

^)  Fr.  32  §  6  de  20^.  II :  n  in  fideicommiBSO  quod  familiae  reliaquitur  hi  ad 
petitionem  eius  admitti  posaant  qui  —  ex  nomine  defancti  fuerint  eo  tem- 
porsy  quo  testator  moreretur  et  qui  ex  his  primo  gradu  procreati  sunt^  nisi 
specialiter  defduotna  ad  ulteriores  yoluntatem  suam  extenderitD:  Muehlen- 
BRUCH,  vol.  39  pag.  412  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  5  §  1438).  —  Seup- 
PERT,  Arck.  Ill  num.  309. 

70)  Commentario  al  §  1585  Dig.  XXXVI,  1  [ancora  da  farsi]. 

71)  Anche  il  passo  tipncitiano  [nota  62]  parla  coutro,  riferendo  la  presnp- 
posizione  «  liv  jv  ^uan  tanto  ai  legati,  quanto  alle  Istituzioni.  Tnttavia  la 
maggior  parte  ritengono  validi  i  legati  senza  questo  limite:  Muehlenbruch, 
loc.  cit.  —  Koppen,  Diritto  ereditario  I  pag.  309  seg.  —  Tewes,  Diritto  eredi- 
iario  I  §  7^  II  §  83,  III. 


g)  Anzi  le  espressionl  del  Tifucito  farebbero  a  tntta  prima  i>ensaie  a  un  piti  ri- 
gido  trattamento;  ma  U  testo,  di  ooi  non  deresi  aver  tzoppa  fidaoia,  deU^epitomatore 
bizantino  si  oomporta  anolie  oon  altre  interpretazioni  megUo  appoggiate  da  altri  passi. 
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minativamente  chiamato  alia  saccessione:  solo  si  pa5  disoorrere  se 
esse  sia  in  genere  capace  di  acqoisto  e  in  ispecie  di  acqaistare  per 
eiedit^  '^^).  Gome  per5  parte  gi^  ai  tempo  de'  giuristi  classici,  parte 
per  diritto  delle  costitazioni  posteriori,  come  lo  Stato  e  il  flsco,  oosi 
aaoo  i  Oomani  urbani  e  rurali  e  per  speciale  privilegio  anco  corpo- 
razioni  d'altra  natura,  e  come  anche  nel  tempo  pagano  molte  divi- 
nit^  o  i  loro  templi,  e  al  tempo  cristiano,  le  chiese  e  i  molteplici 
istituti  di  beneficenza  che  stavano  con  esse  in  rapporto,  anzi  perflno 
fic  i  poveri  ]»  o  cc  prigionieri »  potevano  efficacemente  istitoirsi  eredi, 
come  finalmente  fosse  possibile  ordinare  lasciti  a  favore  di  corpo- 
razioni  e  caase  pie,  tatto  ci5  6  gi^  stato  traltato  cosi  ampiamente 
e  completamente  da  Muehlenbsuoh  in  questo  Oommeniario  '^)  che 
qui  non  occorre  insistere  sni  particolari.  Nfe  rileva  molto  se  si  tien 
salda  Pidea  della  persona  giuridica,  quale  subbietto  intellettuale  di 
diritto  o  se  invece  si  accetta  la  recente  teoria  de'patrimonl  aventi 
proprio  fine  ''^)  *). 


72)  Savigny,  Sistema  II  pag.  301  —  Brinz,  Pand.  §  235  pag.  1084  seg. 

73)  Vol.  39  pag.  423-470  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit.  5,  nelle  ultimepagine 
del  §  1438).  Cfr.  per  il  sunto  tipucitiano  Heimbach,  loc.  cit.  pag.  69-77^ 
85-877.  —  Vangerow,  Fand.  II  §  429  num.  3,  3.  —  Arndts,  Lessioo  III 
pag.  313  seg.;  VI  pag.  287. 

7i)  Anzitutto  fa  tale  dottrina  accennata  in  Brinz,  Pand, ;  prefazione  p.  XI, 
§  177  pag.  754  seg.  Fu  adottata  ed  anche  parzialmente  svolta  da  Demelius, 
Fmsione  giurldiea  [Rechtsfiktion]  pag.  85  e  AnnalidA  dommatica  IV,  2.  —  E. 
Bekker,  Bivista  di  Goldschmidt  IV  pag.  505  seg.  —  Banda,  Arohivio  pel  di- 
ritto eammerciale  XIV,  4,  e  ora  ampiamente  trattata  da  Brinz,  Pand,  §  225-244 
pagine  979-1150  specialmente  pag.  1064  seg.,  1084  seg. 


A)  Ya  messo  foori  di  dnbbio,  ohe  U  poi>olo  roinano  potesse  fin  dai  piil  antiohi  tempi, 
oome  essere  istitnito  erede,  oosl  rioeyere  legati.  —  Gerto  ohe  noi,  mentre  oonosoiamo 
paieoohi  esempi  di  istituzionl  in  erede  del  popolo  lomano  fatte  da  prinoipi  esteri, 
(Plik.,  not.  hist,  33  11  53.  —  Flobo,  1  35  2.  —  CiCBROiirB,  de  leg,  agr,  2  40.  —  Livio, 
epit,  93.  —  Vellbio,  2  45  4  ed  altri),  non  abbiamo  notizia  di  oaai  in  oni  il  popolo 
romano  sia  stato  nominato  erede  o  legatario  da  qnalohe  oittadino  (ofr.  Peknige,  Labeo 
I  264).  Ma  la  possibility  non  dere  porsi  in  dnbbio,  dal  momento  ohe,  oome  il  Pebnice 
ayverte  beniasimo,  tanto  presto  andarono  in  voga  le  leggende  di  AccA  Labenzia  e 
di  Gaia  Tbbaoia,  nd  poi  snl  legato  di  Augusto  (Suet,  in  vita  Oct,  101)  si  fa  alonna 
osseryazione.  II  Dibksen  ha  orednto  ohe  la  possibility  pel  popolo  romano  di  venire 
istitoito  erede  da  prinoipi  esteri  dipendesse  dal  fatto  ohe  si  trattava  di  snooessioni  non 
r^rolate  (e  neppnre  regolabili)  dal  gius  oivile,  ma  s)  dal  <£  ins  gentinm  d  (Historische 
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Per  il  diritto  attaale  h  regola  generskLe  e  inooncoBsa  che  ogni  oor- 
porazione  o  fondazione  gi^  esistente  qnale  persona  giaridica  poBsa 


Bemerkunjfen  ueber  den  Zuttand  der  Jurutisohen  Persemen  naeh  romUehem  Beekte,  nelle 
ZivilUt.  Ahandl.  2  pag.  135).  Ma  la  lagione  deye  pinttosto  oeroarei  ool  SAYiasr  nel 
<£  regime  amministrativo  dell'eiario,  i  ooi  aoqnisti  non  erano  asaoggettati  alle  norme  del 
diritto  oiyile  ]» {System  2  §  93;  oCr.  per  la  coea  in  sd  steesa  il  Pbbkicb,  Labeo  1  pag.  268), 
o,  meglio,  nel  fatto  storioo  che  «  fin  dall'origine  il  popolo  lomano  si  presenta  fomito 
della  pienezza  dei  diritti  privati  e  deUa  reUtiva  oapaoitik,  senza  che  vi  abbia  tiaocia 
di  flnzione  CBOOgitata  a  spiegarla  o  di  altra  dlffioolti  teoietica  t>  (Psbkice,  I.  o.  p.  363). 
Dope  resempio  del  popolo  romano,  non  doTCTano  essere  mere  diffiooltik  dottrinali, 
che  oondnBsero  a  negare  o  Testringeie  la  testamentifazione  passiva  degli  altri  oomnni. 
6i&  h  Btato  benissimo  dimoetrato  che  qui  panto  non  si  applica  la  teoria  deUe  persone 
inoerte  e  che  non  deve  oonfondersi  oon  <i  inoerta  persona }» la  firase  <i  inoertom  corpos  d 
adoperata  da  Ulpiako  (23  5).  (Cfr.  giik  Saviokt,  System  2  §  93  nota  6  pag.  301).  E 
se  anoo  si  yolesse  insistere  nella  parifioazione  delle  dne  espieBsioni  (oome  Pesnice,  1.  c. 
pag.  286)  la  dottrina  apparirebbe  tntt'altro  che  fondata.  Del  resto,  che  a  inoertnm 'cor- 
pus )>  significhi  personality  ideale,  che  non  pn5  consentire  direttamente,  mi  par  ohiaro  dal 
contrappoeto  di  <c  coUeginm  d  e  <i  certi  homines  x>  in  D.  fr.  20  [21]  i2e  reb.  dub,  34  5).  Kd 
^  poi  vera,  ahneno  in  modo  assoluto,  rimpossibilita  di  radnnare  i  clttadini  tattl  per 
diohiarare  Pacoettazione  di  nna  cospicua  ereditik  o  di  on  legato  (Sayioky,  ibid,  — 
PEBinoE,  1.  c.  pag.  279) ;  ad  ogni  oonto  poi,  il  legato  di  propriety  si  acqmstava  senza 
diohiarazione  di  volere  (ofr.  perd  G.  2  195)  (almeno  seoondo  la  dottrina  origiaaria  e 
preralente  anche  sotto  Timpero)  e  i  fedeoommessi  erano,  almeno  negli  inizii  del  loro 
riconoscimento,  svinoolati  dalle  formalltik  giaridiohe  (PKBNicfE,  1.  c.  pag.  283).  Ad  og^ 
maniera,  le  diffioolt^  teoretiohe  non  potevano  essere  maggfiori  per  gli  altri  oomnni  che 
per  il  popolo  romano.  —  Ml  pare  pertanto  che  noi  possiamo  attriboire  le  reatrizioni 
alia  testamenti/actio  passiva  del  oomnni  sovratntto  a  considerazioni  politiohe,  come  pore 
a  considerazioni  politiohe  la  diminnzlone  di  esse,  11  che  gi&  prima  che  i  romanisti 
cominclassero  a  porvi  mente,  era  stato  avrertito  dai  caltori  delle  antichitil  romane. 

—  Bel  resto,  fa  Nbbva  il  prime,  che  oominoid  a  permettere  alle  <c  civitates  ji  di  rice- 
vere  leg^ti;  il  che,  soggiange  Ulpiako  (24  28),  <c  a  senatn  aaotore  diyo  Hadriano  dili- 
gentias  oonstitatam  est  j>,  A  che  coea  si  riferisoa  il  «c  diUgentlas  d  della  legislazione 
adrianea  h  molto  incerto.  Sicnramente  non  vaol  dire  Ulpiako,  che,  cadata  in  desne- 
tudine  la  disposizione  di  Nebya,  questa  fosse  riprodotta  dal  senate  per  autorita  di 
Adbiano  con  piiL  solennit£l  ed  efficacia.  Cos!  sembra  credere  il  Dibksen,  deviate  da 
una  fallaoe  interpretazione  della  voce  a  praecipere  j>  in  Plikio  {Ep.  5,  7)  {Hut.  Bemerk, 
nelle  Ziv.Abh.  citato:  2  134.  —  Eppare  Dibksen  non  ignorava  Tinterpretazione  vera! 
Assai  pit!  deplorevole  d  tuttavia  11  modo,  oon  cui  an  compianto  ginrista  italiano  ha 
in  ana  monografia  salle  persone  collettive  tradotto  quel  fanesto  a:  praecipere  }>.  —  Cfr. 
del  resto  Savigny,  1.  c.  nota  I).  —  Pao  darsi  ohe,  oome  pare  opinione  del  Pebkice 
(1.  0.  pag.  283  seg.),  Nebya  oominclasse  a  pensare  alle  oitt^  italiohe  e  poi  la  cora  degli 
imperatori  si  rivolgesse  (C  oivitatibas  omnibas  qaae  sab  imperio  popoli  romani  sunt  j>. 

—  Ma  potrebbe  anohe  trattarsi  di  quel  senatoconsolto  aproniano,  il  quale  permise  alia 
citta  di  rioevere  fedeoommessi  aniversali  ool  beneficio  del  Trebelliano  (cfr.  Paul  lib. 
sing.  deS.  C,  D.  fr.  27  |26]  ad  So.  Treb.  36  1.  II  (C  plaoait  d  paaliano  lo  riferisco  al  se* 
nato :  la  formula  a  plaoere  senatui  ji  sarik  stata  oerto  nel  teste).  Non  mi  pare  improbabile 
che  lo  stesso  senatoconsulto  si  ocoupasse  anoo  del  diritto  delle  citta  di  aoquistare  le- 
gati,  disciplinando  meglio  qualche  panto  controverso.  E  che  appunto  il  senatoconsulto 
Aproniano  si  votasse  a' tempi  adrianei,  si   potrebbe  arguirlo  dal  &tto  ohe  Salyio 
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onorarsi  di  legato,  benoh^  si  possa  dabitare  se  altrettanto  larger 
mente  sia  da  ammettere  ana  istituzione  di  erede. 


GiULiANO  lo  oommenta,  oome  dispoeizione  reoente,  inBegnando  il  modo  di  attoarlo  (fir.  22 
|?7|  pr.  ibid.  —  luL.  40  diff,),  —  AUe  notizie  storiohe  dateoi  da  Ulpiano  (1.  o.),  bI 
potrebbe  oontrapporre  latamoea  isorizione  in  onore  di  Elvio  (Obell.,  4365),  ohe  si  fA 
risalire  ai  tempi  di  Ottavjano  (ficCaesaris  Aa$^ti]>dioed0lie8toBoltantol^iBorizicni6) 
el  in  oni  si  parla  di  nn  <£  legato  7>  fatto  agli  Atinati,  ut  liberis  eorum  ex  reditu  —  fru- 
memtufn  —  darentur,  U  Pebnicb  (1.  o.  pag.  284  n.  2)  ritiene  ohe  risomione  sia  ine- 
eatta  e  oonoema  pinttosto  an  negozio  snl  tipo  del  <t  pliniano  j>  {JS^,  Y,  7).  lo  non  sarei 
alieno  dal  credere  a  qoalolie  fedeoommesso  lasoiato  nei  tempi  in  oni  qnesto  istituto 
ancDr  non  aveva  nniversale  rioonosoimento  ginridioo  e  peroid  non  era  n^le  sne  oonse- 
gneaze  cantamente  disoiplinato.  Le  menzioni  di  legati  e  fedeoommessi  fatti  alle  oitti 
63a3  fireqnenti  molto  nelle  nostre  fonti  ginridiohe.  Ai  tempi  di  Gaio  era  gi4  sorta  nna 
oostante  giorispradenza  soUa  dnrata  deU^nsufrntto  legato  ai  munioipes  (icoonstat  ]», 
6.  libxo  III  de  Ugat,  ad,  ed.  pr,  D.  tr.  Bde  ueu  et  tuufr,  Ug,  33  2) ;  e  per  nn  resoritto 
di  Antonino  Pio  s'era  esteso  ai  <£  nioi  ]»  qnanto  sotto  Adbiano  erasi  fatto  per  le  oitta 
(G.  ibid.  D.  30  fr.  73  §  1).  Ohe  si  potesse  legare  ad  nna  pars  oivitaHs,  ai  tempi  di 
Paolo  (3  regid.  D.  30  fr.  33  §  2)  non  era  dnbbio.  — -  Diffiooltik  partioolari  sorsero  per 
stabllire  qnando  in  qneste  oategorie  di  legati  si  dovesse  riconosoere  Tesistenza  del  ne- 
oeseario  elemento  del  Inoro  pel  legatario;  sopratntto  pare  ohe  si  dispntr^ese  se  a  tale 
reqnisito  soddisfaoefise  nn  legato  ordinato  <£  ad  honorem  ornatnmqne  ]>,  <(  ad  ornamen- 
torn  ».  Gfr.  Paul.  3  regul.  D.  30  fr.  122  pr.,  e  speoialmente  Mabcello,  lib.  Hng.  retp. 
ir.  6  D.  i2e  auro  arg.  34  2. 

Seoondo  Paolo  (12  ad  PI.  D.  34  5fr.  20  [21]  nn  senatooonsnlto  avrebbe  permesso  ai 
oallegi  rioonoeointi  di  rioevere  legati  <£  temporibns  divi  Maroi  d.  II  ohe  si  oonferma 
ooUa  notizia  dataoi  da  Ulpiano  (5  ad  Sab.  D.  40  3  fr.  1)  ohe  Mabgo  abbia  conoesso  ai 
coUeg]  rioonoscinti  la  faooltck  di  manomettere.  6  inoerto  perd,  se  la  faoolt^  di  aoqui- 
etare  (ereditil)  e  legati  competease  in  origine  ai  oollegi  e  fbsse  poi  tolta  sotto  Timpero 
finchd  yenne  di  nnovo  restitaita,  orvero  se  ai  tempi  di  Mabco  Aubelio  venisse  per 
la  inrima  volta  oonoessa  (Pbbniob,  1.  c.  pag.  307). 

Vere  a  fondazioni  j>  nel  senso  moderno  della  parola  sono  ignote  al  diritto  romano 
olissioo. 

Le  cause  dliinewtari  erano  notoriamente  elarg^loni  fiettte  ai  oomnni  per  soopi  pii  e 
con  garanzia  fondiaria;  esse  pertanto  nd  avevano  nd  pretendevano  avere  nna  perso- 
nalit^  antonoma  (lo  spero  ohe  nessnno  vorr^  trovare  nn  oonato  di  esprimere  Tanto- 
nomia  giaridioa  nella  frase  aoolleginm  magnnm  arkarnm  dioarnm  Faustinabum 
mitrifl  et  piae  t>  {Notizie  degU  seavi  del  l&&7t  P&g*  115).  —  U  Momusex  trova  per 
vero  ohe  Tistitazione  <c  vielmehr  eine  Stiftnng  ist  als  ein  OoUeginm  im  eigentliohen 
Sinne  des  Wortes  »  (Ztsohr,  der  Sac.  St.  R.  A.  8  250) ;  ma  non  oredo  ch'egli  peasi  ad 
nn  ente  davrero  antonomo.  Giaoohd  e  la  sovraintendenza  spetta  al  a  praefeotos  anno- 
nae  j>  e  VeLargizione  imperiale  si  oonsidera  fatta  alia  plebe  romana  (ofr.  Corp.  ithsor. 
lot.  6  n.  1022).  J^  perd  yero  ohe  il  oorpo  degli  ammioistratori  ool  a:  qninqaennalis  d 
aUa  testa  non  oostitmsoe  nn  vero  ooUegio,  poiohd  Varka  non  spebta  a  qnesto  corpo, 
ma  si  devolTe  agU  soopi  partioolari  deU^istitnzione.  In  generale  poi  ofr.  Henzbn,  An- 
noli  deWistituto  16  pag.  33  seg.  Inveoe  nel  volnme  primo,  fasoioolo  1.°  del  Bullettino 
deW Istituto  di  diritto  romano,  lo  SciALOJA  (p.  28  seg.)  espone  la  oongettnra  ohe  il  ool- 
leginm  magnnm  arkarnm  d.  F.  fosse  nna  oorporazione  degli  impiegati  di  qneUa  am- 
ministrazione.  —  Neppnre  pei  templi,  almeno  pei  templi  pagani,  si  pnd  parlare  di 
a  personalitlk  d  in  qnesto  Benao.  Infatti  i  beni  del  templi  oonsaorati  alle  divinitik  na- 


278  UBEi  XXX  XXXI  xxxn,  §  152[1. 

In  an  panto  pero  dobbiamo  opporci  airopinione  e  alia  trattazione 

del  MnEHLENBBUCH. 

Costal  afferma  che  con  nna  disposizione  d'nltima  volont^  non  si 


zionali  lomane  si  oonsiderayano  di  pertiiienxa  del  popolo  romano,  oome  pnxe  g\i  ao- 
qniBti  fatti  da  qnei  templi,  per  esempio,  le  eredita  dalle  yestali  e  le  oonfische  a  favote 
del  templo  di  Ceiere  (cfr.  poi  Corp.  irucr.  lot.  1  369:  « loaei  Capitolino  et  poplo  ro- 
maDO  ft.  —  Pebhice,  1.  c.  pag*.  252).  E  ooel  si  oapisoe  beupeimo  perch^,  neUa  lista 
delle  divinitil  aventi  la  testameniifactio  passiva,  Ulpiaxo  nel  famoeo  testo  22,  6  non 
rioardi  alcnna  delle  antiche  divinity  nazionali  di  Boma. 

Qneste  non  avevano  bisogno  ohe  tal  diiitto  rioonosoessero  i  nenatoconsnlti ;  il  dirittD 

loro  di  aoqnistare  per  testamento  si  oonfondeva  oon  qnello  del  popolo  romano.  il  qnale, 

oome  si  h  visto,  non  fa  mai  revocato  in  dnbbio.  —  Pi^  difficile  era  il  rapporto  per  le 

altre  divinitil.  11  name  non  pad  manifestare  il  sno  assenso ;  d^altra  parte  non  si  pno 

dire  che  a  proposito  di  tali  templi  dietro  il  nnme  sia  il  popolo  romano.  Come  si  rego- 

lassero  le  cose  sotto  la  repnbblica,  non  sappiamo  precisamente.  Sotto  Timpero,  dopo 

le  leggi  cadaoariOf  si  applied  anobe  ai  nomi  la  fignra  ^UHncapaeiia ;  il  name  aveva 

per  b5  stesso  il  diritto  di  essere  onorato  in  an  testamento,  ma  non  avera  poi  la  oapa- 

oit&  di  aoqaistare  effettivamente.  A  qoesto  stato  di  cose  ripararono  oon  ana  strana, 

ma  non  insolita,  finzione  g^nridioa  pareochi  senatooonsolti  a  fsivore  di  yarie  divinita 

piil  yenerate ;  si  ooncedeya  loro  ciod  il  n  ins  triam  liberoram  d  affineh^  pateg»ero  aequi- 

jftare  tutto  quanta  alcuno  avrebhe  loro  lasoiato  per  testamento  (DiOKB  Cassio,  55  2  extr.). 

Tali  diyinit^  farono,  oltre  il  Giove  Tarpeo,  TApoUo  Didimeo  di  Mileto,  n  Marte  di 

Gallia,  la  Minerya  trojana,  TEroole  di  Cadioe,  la  Diana  di  Efeso,  la  madre  degli  ddi 

di  Smime,  la  Selene  di  Cart-igfine,  oltre  a  pareoohie  altre  da  Ulpiako  non  oonnnme- 

rate  (I'ennmerazione  d  solo  dimostrativa  (c  sicati  7>.  Cfr.  del  resto  MChlenbbuch,  Cont. 

di  (HiieJt,  39  144  seg.  Ediz.  ital.  Ub.  ZXYIII  §  1437).  La  oapaoitll  si  attaaya  ool  oon- 

oedere  ai  saoerdoti  (ordinariamente  alia  rappresentanza  del  oollegio  saoerdotale)  o  a 

qaalsiasi  altra  aatoritft,  ohe  ayesse  in  oora  il  templo,  di  eslgere  il  pagameato  del  la- 

soito.   In  tatto  qaesto  per5  noUa  yi  ha  ohe   somigli  ad  ana  fondazione;  non  d  an 

patrimonio  destinato  ad  ano  soopo  partioolare  eleyato  alia  figara  di  persona  gioridioa ; 

ma  yi  ha  ana  yera  e  propria  persona,  qaella  del  name,  ohe  yiene  resa  oapaoe  di  tali 

aoqaisti.  Tntta  qaesta  manlera  di  oonsiderare  qaesti  rapi>orti  non  h  naoya  e  gia  si  troya 

nel  Pebnigb  (I.  o.  p.  261  seg.);  tanto  piil  d  strano  ohe  dai  giaristi  in  generale  e  da 

varii  romanisti  in  ispeoie  si  continai  ad  ignorare  e   si  spieghi  anoora  qaesto  tratta- 

mento  ooUa  dottrina  delle  (( personae  inoertae  »,  la  oni  applioazione  a  qaesto  panto 

non  solo  non  si  appoggia  ai  testi,  ma  ripagna  al  senso  oomane. 

Mi  pare  poi  ohe  si  debba  ritenere  fosse  lecito  lasoiare  an  fedeoominesto  a  qaalunqae 
teiupio  (almeno  ohe  non  eeryisse  ad  ana  religio  publioe  improhata).  I  fedeoommessi  si 
poteyano  infatti,  salyo  espresso  eocezioni  di  legge,  lasoiare  yalidamente  anohe  agli  in- 
oapaci.  Cosl  si  oapisoono  disposizioni,  oome  le  segaenti:  <c  Aesoulapio  deo  C.  Attins 
lanoarioB  testamento  legavit. . .  7>  (Obblli,  1575;  ofr.  1300,  1343),  doye  solo  si  doyrll 
intendere  in  senso  di  tf  fedeoommesso })  il  legare^  oome  facemmo  anohe  pooo  piii  sopra. 
Se,  oome  si  d  yipto,  anoo  i  giaristi  osayano  talyolta  in  qaesto  senso  la  parola  ^  legare  ]>, 
tanto  piii  dobbiam  ritenere  qaesto  pei  non  giaristi.  —  Siooome  I'onorato  era  il  name 
medesimo  {a  Legata,  qoae  deo  (I.  quae  diis)  relinqaantor  }>.  Paul,  in  D.  35  2  fr.  1  §  5), 
ODsi  11  fedeoommesso  poteya  lasoiarsi  anohe  a  yantaggio  di  nn  tempio  fatazo,  anohe 
per  oostroire  il  tempio ;  ofr.  Soabv.  19  dig,  D.  34  1  fr.  17 :  cc  seryos  ad  oastodiam  templi 
reliquerat  et  his  ab  herede  legayerat  (sio!)  his  ye;th\A'.petofideique  tuae  oommitto,  nt 
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pad  creare  naa  fondazione  nuova,  ne  costituire  erode  o  legataria  una 
fondazione  da  crcarsi  solo  in  seguito  alia  disposizione  medesima  <). 
Egli  concede  solo  Che  possa  nn'eredit^  o  an  legato  destinarsi  a  pari 
seopi  di  beneftcenza,  per  esempio,  alia  cnra  dei  poveri  e  dei  malati, 
alia  redenzione  dei  captivi,  ancorch^  tali  disposizioni  creino  an'isti- 
tazione  daratara  pel  raggiungimento  di  tali  scopi:  auzi  perfino  I'i- 
stitazione  in  erede  di  an  simile  istitato  di  beneflcenzq  da  erigersi 
deve  repatarsi  valida  nel  senso  che  con  qnella  disposizione  s'intende 
consacrato  il  patrimonio  a  qnel  determinate  fine  di  carit^.  Ma 
egli  nega  che  cosl  per  volenti  privata  possa  crearsi  ana  fondazione 
come  propria  persona  ginridica  e  ancor  pin  recisamente  nega  che  le 
norme  del  diritto  giastinianeo  a  favore  delle  cc  pare  caase  pie  )>  da 
esso  contemplate  debbano  estendersi  anche  alle  disposizioni  d'nltima 
Yolont^  miranti  ad  altri  scopi  di  atilitdi  comane.  Qnindi  Muehlen- 


des  praestes  in  memoriam  meam  pediseqnis  meiS)  qnoB  ad  curam  templi  reliqui,  Bin- 
gviUs  menstrua  oibaria  et  annua  vestiaria  oerta  quaes! turn  est,  oum  iempliim  nondiim 
esset  exttruetum,  eoo. ». 

11  vero  concetto  deUe  fondazioni  sorge  al  tempo  degli  imperatori  oristiani,  quando 
ooU'eresione  di  oifanotrofii,  brefotrofiii,  gerontotrofii  e  tanti  altri  Istituiti  di  pubblioa 
benefioenza,  troYiamo  degli  enti  autonoml,  che  pur  senz)  oonsistere  in  una  personality 
ideale  o  ooUettiya,  fnnzionano  come  i>er8one  giuridioamente  rioonosciute.  E  questi  enti 
fine  dalla  loro  origine  hanno  plena  testamenti/aoHo  passiva;  gli  imperatori  cercano 
e  in  questa  e  in  altre  relazioni  giuridiohe  di  togliere  ogni  ostacolo  di  d  ginridica  sotti- 
gliezza  id  (P.  e  Leone  e  Antemio  in  const.  31  [32J  pr.  God.  I,  3). 

La  &oolti  concessa,  con  generale  editto,  da  Oostantino  di  lasoiare  per  disposizione 
di  ultima  volonta  aUa  Ohiesa  cattoHca  (const.  4  G.  Th.  XVI  2;  cost.  1  God.  lust.  12: 
<£  habeat  unusqulque  licentiam  sanctissimo  catholicae  venerabilique  oonoilio  decedens 
bonorum  quod  optavit  relinquere,  non  sint  cassa  indicia  j>)  d  di  ordine  diverse.  Qui  si 
oonsidera  il  oomplesso  dei  fedeli  organlzzati  nella  Ghiesa  e  si  riconosce  questa  assc- 
ciazione  oosl  disciplinata  ed  organizzata  queUa  personality  ginridica,  che  fin  ad  ori- 
gine si  riconobbe  nelpopolo  romano.  Elo  stesso  h  il  motive,  per  cui  si  riconosce  uguale 
diritto  aUe  chiese  singole.  La  personality  d  pur  sempre  queUa  deUa  Ghiesa  uni versa; 
ma  alle  singole  chiese  per  comodit^  amminlstrativa  si  concede  di  f unzionare  con  certa 
autonomia  nel  mode  stesso  che  cid  awiene  per  le  varie  sezioni  deU^erario  (Si  pensi  al- 
Verario  mUitare:  cfr.  Manumentwn  Anoyranum,  3,  35  seg.)  o  le  varie  stazioni  del  fisco, 
od  anco  per  le  varie  ftazioni  di  un  comune  {a  Partes  civitatis:  Paul.  3  regul,  D.  30 
33  2).  Su  tali  idee  riposano  norme  deUa  notissima  c.  25  [26]  de  saorosanctu  eocUiiis 
(1  2),  ohe  qui  non  giova  riprodurre. 

t)  La  questione  k  stata  molto  dibattuta  anco  in  Italia.  Affine  h  pur  la  queetione 
reoentemente  risolta  negativamente  daUa  Gorte  d'appeUo  di  Milano,  se  sia  yalido  vn 
legato  lasciato  a  un  istituto  pio,  che  eolo  piiL  tardi  venga  eretto  in  oorpo  morale  {Mo- 
nitore  de'tribunali,  toI.  XXX,  pag.  311  e  note  ibidem).  In  senso  affermativo  invece 
ofra  la  Cassazione  di  Torino  {Monitcre  cit.,  vol.  XXXI,  pag.  276).  —  Gfr.  anche  le  note 
dhe  si  trovano  nel  Monitore,  vol.  XXIX,  pag.  728  segg.,  e  Gioboi,  Pertone  giuridi- 
eke,  Tol.  I,  pag.  152  segg. 
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BBXTGH  ricoQOSce  come  valido  il  noto  testamento  di  Blum,  ohe  isti- 
tal  erede  an  orfiBbnotrofio  da  erigersi;  ma  nega  la  yalidit^  del  pid 
noto  ancora  testamento  di  Staedel,  che  istitnl  erede  nniversale 
uu  istitato  artistioo  da  crearsi  con  qnel  patrimonio,  bench^  si  debba 
coDcedere  che  il  negoziante  Sxaedel  avrebbe  potnto  ragginngere  il 
suo  fiae  istitnendo  erede  il  Gomnne  di  Francoforte  coll'onere  di  eri- 
gere  an  istituto  artistico  coUe  norme  e  le  deteminazioni,  ch'egli  aveva 
proposto  nel  sno  testamento  ^). 

Tale  opinione  va  rigettata  come  insostenibile.  Per  qnanto  conceme 
le  cause  di  beneflcenza  espressamente  approvate  nel  diritto  ginsti- 
nianeo,  non  si  pn6  (in  qnanto  il  patrimonio  a  esse  consacrato  non 
venga  attribuito  a  an  istitato  di  caritii  gi&  prima  esistente)  sfng- 
gire  al  riconoscimento  di  nna  fondazione  creata  con  ana  disposi- 
zione  di  nltima  voloDt^.  Anzi  se  in  mancanza  di  altre  disposizioni 
del  testatore  si  trova  conforme  alle  circostanze  di  dividere  il  patri- 
monio lasciato  ai  poveri  o  ai  prigionieri,  distribnendolo  fra  varie  per- 
sone,  non  si  potr^  a  meno  di  riconoscere  che,  finch^  tale  effetto  non 
si  h  avveratOy  esiste  an  patrimonio  che  non  e  solamente  nn'ereditsi 
giaceiite  e  che  tnttavia  non  appartiene  ad  an  snbbietto  individnal- 
mente  determinato  e  che  qnindi  —  per  qnanto  solo  temporaneameute 
— .  esiste  come  particolare  fondazione,  di  cni  chi  5  aatorizzato  rap- 
presentante  pa5  coDchiadere  i  uegozi  giaridici  attinenti  alio  scopo; 
per  esempio,  alienazioni.  £  nn'idea  giaridicamente  impossibile  qnella 
di  MuEHLENBRUCH,  che  coDsidera  qui  i  poveri  e  i  captivi  come  i 
veri  eredi  rappresentati  dall'esecntore  delle  ultimo  volenti;  giacch^ 
qui  non  vengono  panto  in  considerazioue  determinate  persone  sin- 
gole,  quali  successori.  Ma  se  poi  o  per  la  presumibile  intenzione  del 
testatore  o  per  sno  ordine  esplicito  il  patrimonio  viene  adoperato 
per  fondare  uno  stabile  istituto  pio,  questo  certamente  nasce  e  ri- 
mane  inuegabilmente  quale  corpus  piuniy  quale  persona  giuridica  per 
s^  stante  creata  dalla  disposizione  di  ultimo  volere:  sovratutto  nel 
secondo  caso  non  si  pu6  negare  come  questa  creazione  sia  imme- 
diata.  Se,  per  esempio,  il  compianto  Blum  ha  istituito  erede  un  or- 


75)  Commentario  vol.  39  pag.  451-470,  vol.  40  pag.  1-108  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII 
tit.  5  §§  1438  e  1438  b). 
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fanotrofio  da  erigersi^  nou  importa  se  sia  ediflcato  o  eretto  on  de- 
terminato  orfanotrofio^  chQ  pao  —  anche  prima  di  destinarsi  al  suo 
soopo  —  mntarsi  con  altro  piii  idoneo;  noa  h  da  questo  panto  che 
oomincia  a  esistere  la  fondazione^  qnesta  nasce  piattosto  diretta- 
mente  dal  testamento  e  tutto  quanto  avviene  poi  in  ordine  a  tal 
fine  cade  nell'ambito  delPamministrazione  della  fondazione  gi^  esi- 
stente.  II  Mubklenbruoh  (vol.  40  pag.  47  [Ediz.  ital.  lib.  XXVIII 
§  1438  a])  par  concedendo  che  sia  efficace  I'istitazione  in  erede  di 
on  simile  istitnto  da  erigersi,  ritiene  falsa  la  consegaenza  che  la 
fondazione  riceva  dal  testamento  la  personality.  Ma  come  i)oi  la 
cosa  stia^  egli  non  dice.  0'^  an  patrimonio^  di  cai  il  subbietto 
non  h  per  anco  ana  persona  visibile,  che  h  destinato  solo  ad  nno 
soopo  determinate,  il  qnale  h  considerato  anco  da  Muehlenbbuoh 
come  il  snbbietto  di  qaella  istitazione.  Qaesto  patrimooio  abbi- 
sogna  di  essere  amministrato  da  an  cnratore;  I'amministrazione  e 
P  applicazione  del  patrimonio  e  de'snoi  redditi  alio  scopo  desi- 
gnate richiedono  pid  o  meno  ana  serie  di  singoli  negozt  ginri- 
dici  da  conchindersi  in  uome  e  nelPinteresse  della  fondazione  e  per 
essi  si  acqnistano  o  si  abbandonano  diritti,  si  contraggono  obbliga- 
zioni.  Nel  case  accennato  sono  necessari  tali  negozi  gi^  per  dar 
principio  alPesecnzione  delPaltimo  volere,  per  ediflcare  o  comperare 
e  adattare  lo  stabilimento.  Che  cosa  manca  qni  a  ana  personality, 
che  non  pa5  poi  essere  che  intellettnalet  II  Muehlenbbxtoh  non  pa6 
desiderare  altro,  se  non  che  il  riconoscimento  della  personality  gin- 
ridica  alia  fondazione,  Pattribnzione  cio^  di  tale  personality  dalle 
aatorit^  politiche,  giacch^  egli  stima  impossibile  la  creazione  di  tali 
snbbietti  giaridici  per  mera  volenti  dei  privati.  Ma  6  appnnto  er- 
Toneo  il  richiedere  ana  speciale  autorizzazione  per  ogni  singolo  caso. 
Qnando  ana  disposizione  di  legge  riconosce  in  genere  come  efficace 
la  consecrazione  di  an  patrimonio  per  atto  di  nltima  volenti  alia 
fondazione  e  consecrazione  di  an  istitnto  di  beneficenza,  gi^  con  cio 
h  a  priori  riconoscinta  ogni  singola  fondazione,  qnalora,  s'intende, 
esistano  le  presnpposizioni  legali  della  relativa  disposizione.  Ab- 
biamo  snbito  an  patrimonio  dedicate  a  nno  scopo  determinate  da 
amministrarsi  indipendentemente,  che  non  appartiene  a  nessnna 
I)er8ona  flsica  e  viene  concepito  come  particolare  snbbietto  giaridico: 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXU.  36 
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di  piti  non  si  esige  per  I'esistenza  di  uua  fondazione.  A  un  parti 
colare  riconoscimento  si  potrebbe  forse  attribaire  il  significato  di 
abilitare  questa  fondazione  anche  ad  altri  acquisti  per  donazione  e 
atto  d'nltima  volontdi.  Ma  che  essa  diventi  capace  solo  per  tale  rico- 
noscimento, h  assolutamente  falso.  Donazioni  e  disposizionv  mortis 
causa  ad  pias  causas  sono  riconoscinte  generalmente  in  larghissima 
scala  come  valide  per  le  costitazioni  dei  principi  cristiani  e  in  ispe- 
cie  di  GiusTiNiANO,  noncli^  favorite  j^v  legge.  Non  pn5  dnbitarsi 
che  disposizioni  di  ultimo  volere  a  favore  di  uno  stabilimento  di  ca- 
rit4  ordinato  per  altrui  testamento  siano  valide  ed  efficaci  e  debbano 
in  conformity  all'intenzione  del  testatore  profittare  al  designato  isti- 
tuto.  Gosi  la  fondazione  blumiana,  subito  dopo  la  morte  del  testa- 
tore,  prima  ancora  che  si  ponesse  la  prima  pietra  dell'ordinato  sta- 
bilimento, poteva  certo  formare  obbietto  delle  disposizioni  d'ultimo 
Yolere  di  terza  persona  e  a  questo  modo  ottenere  un  incremento  pa- 
trimoniale  senza  presnpporre  una  peculiare  attribuzione  della  per- 
sonality giuridica,  e  infatti  qual  motivo  ci  sarebbe  per  negare  a 
tali  benefici  i  favori  concessi  per  legge  alle  dispositiones  ad  piam 
causam? 

Se  pertanto  I'istituzione  di  un  pio  stabilimento  da  erigersi  crea 
gi^  per  s^  una  fondazione,  chi  dubiter^  di  ritenere  valida  I'istitu- 
zione che  indica  I'istituto  progettato  come  gik  fondato  o  ereUof  La 
volont^  di  creare  tale  pio  istituto  non  si  potrebbe  per5  efficacemente 
manifestare  che  col  porre  gi^,  vita  durante,  le  mani  all'attuazione 
delle  pietose  iutenzioni,  iudicando  come  erede  proprio  I'istituto,  sio- 
come  gi^  create.  Naturalmente  flno  alia  sua  morte  questo  h  dipen- 
dente  dalla  sua  volont^,  non  esiste  come  fondazione  compiuta,  come 
persona  giuridica^  acquista  I'essere  solo  mediante  la  morte  del  te- 
statore^ ma  ci5  non  impedisce  —  come  non  I'impediva  nel  caso  an- 
teriore  —  di  dare  seguito  a  quella  volenti  dove  la  legislazione  cos^ 
chiaramente  (com'^  pel  diritto  giustinianeo)  manifesta  la  teudenza 
a  tener  ferme  simili  disposizioni  di  ultimo  volere,  scioglieudosi  dagli 
scrupoli  del  formalismo  e  attuandole  pitL  che  si  possa  in  conformity 
alle  presunte  o  espresso  iutenzioni  del  testatore.  Sarebbe  un  former 
lismo,  che  contrasterebbe  stranamente  coUo  spirito  di  tale  legislar 
zione,  il  negare  efficacia  all'indubbia  volont^  del  testatore  pel  sem- 
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plice  fatto  che  costai  non  ha  scelto  un  altro  modo  di  esprimere  il 
sno  volere  e  per  la  difficolt^  logica  che  I'istituzione  di  persona  giu- 
ridica  presuppone  la  preesistenza  di  qaesta  e  pertanto  essa  nou  puo 
venir  creata  con  quella.  La  trattazione  muehlenbruchiana  non  prende 
anzitatto  di  mira  il  contenato  materiale  delle  relative  leggi,  ma  ar^ 
gomenta  col  criterio  teoretico  della  persona  giuridica,  esagerando 
il  parallelismo  di  questa  con  la  persona  fisica,  non  riconoscendo  che 
la  fondazione  h  essenzialmente  un  patrimonio  destinato  a  uno  scopo 
pio,  fornito  d'indipendenza:  e  che  nell'istituzione  di  nna  fondazione 
non  c%  che  la  qnalificazione  per  atto  di  ultimo  volere  del  patrimonio 
ereditario  come  patrimonio  di  fondazione. 

L'opinione  qui  difesa,  che  gi^  aveva  i  snoi  paladini  nella  lettera- 
tara  anteriore  esamiuata  da  Muehlenbrugh,  1.  c,  ha  trovato  un  nu- 
mero  anche  maggiore  di  aderenti  dopo  la  pubblicazione  del  40.^  vo- 
lume [lib.  XXVIII]  di  questo  Gommentario  (1838)  ^o)  e  ne  accolgono 
1  resultati  pratici  pur  que'giuristi,  che  in  luogo  della  teoria  tra- 
dizionale  delle  persone  giuridiche  discorrono  de'patrimont  aventi 
fine  proprio  ^.  , 

N^  osta  alcuna  difficolt^  ad  applicare  questa  opiuione  relativa  alle 
cause  pie  riconosciute  nel  diritto  giustinianeo  in  que'casi  del  diritto 
attuale,  in  cui  simili  cause  non  stieno  piti  (come  in  quelle  h  pre- 
supposto)  in  intima  attinenza  coUa  Ghiesa.  Infatti  le  norme  relative 
delle  leggi  romane  concern  ono  non  tanto  la  validity  e  liceit^  di  si- 
mili disposizioni,  ma  piuttosto  il  modo  di  eseguirle  e  di  attuare  la 
volont^  del  testatore,  in  quanto  cestui  con  speciali  avvertimenti  non 


7«)  Con  MuEHLENBRucH  s'accordano  Goschen,  IHrifto  civile  I  §  57. — Savigny, 
8t8tema  JI  §  89.  —  Sintenis,  Diritto  civile  I  §  15  num.  24.  —  Seuffert,  Farul,  I 
§  55.  —  Keller,  Pand,  §  39.  —  Vaxgerow,  Pand.  I  §  60.  —  P.  Roth,  negli 
Annali  di  Gerber  e  Ihering,  I  pag.  196  seg.,  pag.  205  sag.  —  Tewes,  Di- 
r'Uto  ereditario  I  §  22  pag.  154  seg.  —  Invece  contrari  sono  Kierulff,  Diritto, 
civile  I  pag.  150-152.  —  Pcchta  negli  AnncUi  critioi  di  Richter,  IV  pag.  707 
e  seg.  e  nelle  Lezioni  di  diritto  romano  I  §  28.  —  Arndts  nel  Lessioo  di 
Weiske,  in  pag.  914  seg.  num.  47-58  e  Pand.  §46.  —  Windscii eid,  Pan<?.  I 
§  60  num.  2.  —  Beseler,  Diritto  privato  tedesoo  I  §  72.  —  Bluntschli,  Di- 
ritto privato  tedesco  I  §  45.  —  Unoer,  Sistema  del  diritto  privato  austriaco  I 
pag.  349.  Diritto  ereditario  §  14  num.  8. 

77)  Demelius,  Annali  cit.  IV  pag.  139  e  Bovratutto   Brinz,  Pand,  §  234 
pag.  1069-1074. 
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abbia  ordiaato  nulla  in  proposito.  Se  danque  la  cura  affidata  gi^ 
per  eonsuetudiae  o  per  legge  alle  aatorit^  eoclesiastiche  h  poi  pas- 
sata  ad  altri  organi,  ci5  non  deve  ayere  un'efflcacia  perturbatrioe 
circa  alia  validitd*  e  forza  di  tali  disposizioni.  Piti  grave  h  il  quesito 
se  tali  principl  debbano  estendersi  anco  a  quelle  disposizioni  d'ultima 
volenti  che  mirano  a  scopi  d'utilitd*  pnbblica,  di  cui  non  troviamo 
nel  diritto  giustinianeo  un  generale  riconoscimento.  Tale  sarebbe  il 
caso  del  piii  volte  mentovato  istituto  artistico  di  Stadel.  La  risposta 
affermativa  si  appoggia  alle  seguenti  considerazioni: 

Oi^  la  Glossa  arreca  come  esempl  di  piae  causae  istituzioni  di  uti- 
lity pubblica,  che  non  hanno  a  che  fare  coUa  pietdi,  sovratutto 
«  ponti »  e  c(  strade  t>:  e  ci5  in  tale  occasione  e  maniera,  da  non 
cradire  il  menomo  dubbio  in  proposito"^).  Segnendo  la  Olossa,  Gu- 
glielmo  Durante',  il  celebre  speculator  (+  129C),  pur  coU'inserto 
tie  ut  dicunt  quidam  »,  scrive :  cc  item  etiam . . .  quae  relinquuntur  ad 

custodiam  civitatis  et  locorum vel  ad  refectionem  pontium 

et  viarum  et  murorum  et  fossatorum  civitatis  et  castrorum  et  si- 
milia »,  e  precisamente  «  si  necessitas  immineat:  aliter  non » '^). 
Tale  opinione  trov6  aderenti  numerosi  anco  fra'postglossatori ;  Paolo 
Gasteensb  (+  1441)  formul5  in  modo  generale  cosi:  «  omnis  lex 
facta  ob  publicam  utilitatem  dicitur  favorabilis  et  pia  ».  Nel  XVI  se- 
colo  lo  segue  Andrea  Tieaquello,  scrivendo:  a  item  quidquid  ob 
publicam  utilitatem,  id  pie  dicitur,  uti  expresse  voluit  Paulus  Gastr. » 
e  nomina  vari  altri  seguaci  della  stessa  opinione  e  arreca  nuovi 
esempl  di  disposizioni  di  comune  vantaggio,  che  nel  diritto  giusti- 
nianeo non  si  annoverano  come  cause  pie  ^).  Similmente  si  trova 
un'estensione  del  concetto  medesimo  riconosciuta  nella  prassi  e  nella 


73)  Glossa  ad  fr.  1  §  5  D.  (w2  I.  Fdlc.  XXXV,  2.  Alle  parole  <e  item  ea 
quae  Deo  relinquuntur d  la  Glossa  osserya:  dad  plas  causas:  ut  pontes  et 
itinera  s  e  si  riferisce  alia  o.  7  De  88.  eccles.  I,  2,  clie  dice  solo  che  la  costru- 
zione  di  ponti  e  strade  incombe  come  onere  anco  ai  fondi  ecclesiastic!:  No- 
vella 131  c.  5. 

7^)  8peeulum  iudioiale  lib.  II  part.  II  §  13  num.  63. 

80)  Paolo  Castrense,  Consilia  II  num.  194.  —  Tiraquello,  De  privilegiis 
piae  causas  [opp.  V  pag.  4  seg.]  nella  o.  praefatio  s  pag.  10.  Cfr.  Muehlen- 
BRUCH,  Oommentario  vol.  40  pag.  43  (Ediz.  ital.  lib.  .XXVIII  tit.  5  §  1438  6 
nota  74). 
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dottrina  de^tempi  saccessivi :  nel  secolo  XVm  E.  H.  Bohmeb  ^O  espone 
in  qnesto  senso  la  dottriaa  delle  eaase  pie,  riferendosi  all'antorit^ 
di  altri  scrittori  e  alia  pratioa.  Soyratntto  donazioni  e  disposizioni 
di  nltima  yolontd>  a  scopo  d'istmzioue,  borse  per  gli  studenti  (non 
solo  per  gli  stadi  teologici  e  Qon  solo  per  sossidio  a  studenti  po- 
veri  —  per  quanto  costoro  sogliono  venire  appuntooontemplati):  no- 
toriamente  esistono  ai  nostri  giorni  molte  di  tali  istitnzioni,  che  in 
parte  risalgono  a'  secoli  X Y  e  XVI.  Dnnqne  dal  tempo  della  Glossa 
iiiio  ad  oggi  si  mantenne  I'opinione  che  non  si  dovesse  star  legati 
alle  pie  cause  nominatamente  designate  nel  diritto  giustinianeo  e 
che  non  si  doyesse  considerare  come  essenziale  momento  I'attinenza 
colla  Ghiesa.  II  peso  di  questi  fatti  storici  non  si  diminuisce  pel 
fatto  che  E.  H.  Bohmeh  si  vide  costretto  ad  opporsi  ad  un'illimi- 
tata  estensione  del  concetto  di  pia  oausa  ^),  nh  per  I'altro  che  I'esten- 
sione  agli  altri  scopi  di  comune  yantaggio  si  tentd  con  strayaganti 
argomentazioni:  per  esempio,  Baldassare  Tomasio  annoy  eraya  fra 
i  legati  pii  quelli  destinati  alia  fortiflcazione  delle  cittd.,  perch^  in 
queste  yiyono  al  riparo  orfani  e  deboli  ^). 

Si  oppone  per6  che  que'yecchi  giuristi  inteudeyano  per  causa  pia 
solo  il  fine,  a  cui  tendeya  una  disposizione;  senza  che  perci5  si  pen- 
sasse  a  una  fondazione  x>6rpetua  e  autonoma,  quale  la  nuoya  termi- 
nologia  suole  intendere  x>^r  pia  oatMa  ^*).  Ma,  se  si  deve  concedere 
che  per  diritto  giustinianeo  si  poteya  proyyedere  al  yantaggio  degli 
scopi  pii  da  esso  riconosciuti  non  solo  per  mezzo  di  corporazioni  o 
istituti  preesistenti,  che  yenissero  onorati  di  ereditd.  o  legati  modali, 
ma  anche  indipendentemente  col   consacrare  a  tali  scopi  uu  patri- 


81)  Iu8  eccL  protest.  Ill  5  §  XXII-XXVIII. 

S2)   BOEHMER,  loc.  clt.  §§  XXVII   XXVIII. 

83)  ELyERS,  Spiegazioni  [Erortermigen]  pag.  229  num.  89-90.  —  Brinz, 
Pand.  pag.  1076.  lyi  si  arreoa  a  conferma  delPopimone  predominante  in 
pratica  la  Reformaiio  di  Francoforte,  parte  IV  titolo  11.  11  Codice  bayarese 
in  4  §  5  dice:  a  Per  cause  pie  non  s'lntendono  solo  ohieae,  ospitali,  orfano- 
trofl^  ma  tutto  quanto  serve  a  istruire  la  gioyentii  in  cose  necessarie  od 
Qtiliy  a  mantenere  i  poyeri,  a  redimere  i  prigionierii  o  insomma  confer isce 
direttamente  a  onore  di  Dio  o  a  seryizio  del  pubblico  d.  Qrughot,  Diritto 
ereditario,  I  pag.  359. 

»i)  MUEHLENBRUCH,  Oomm.  yol.  40pag  43  (Ediz.ital.  lib.  XXVIII  §  1438  &). 
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monio  a  s^  stante,  creaado  cosl  an'aatoDoma  fondazioney  nalla  osta 
a  concedere  e  ricoDOScere  lo  stesso  anche  in  rigaardo  a  quelle  piae 
causae  riconosciute  piti  tardi  in  piii  larga  misura.  E  ci5  h  realmente 
awenuto  in  pratica.  Prova  ne  siano  le  nnmerose  borse  per  studenti: 
in  un  consulto  addotto  dal  Bohmeb,  1.  c.  esse  si  riconoscono  senza 
difficolt^  ^).  Molte  fra  esse  erano  in  origine  destinate  alia  conyivenza 
degli  stipendiati  sotto  una  determinata  direzione  e  cosl  la  casa  a 
ci5  istituita  rappresentava  in  certo  modo  visibilmente  I'istitato  per- 
manente;  piti  tardi  invece  i  redditi  del  patrimonio  di  fondazione  si 
usarono  distribuire  fra'giovani  in  forma  di  sossidio  pecuniario;  nel 
modo  stesso  che  parecchie  fondazioni  a  favore  di  dame  non  esistono 
piii  in  forma  di  convitti,  ma  ciascuna  signora  ottiene  una  prebenda 
in  dauaro.  All'universitd*  di  Vienna  esiste  la  cosl  detta  a  Schlesische 
Bursa-Stiftung  »  che  data  dal  secolo  XV  e  che  fu  qui  trasferita  da 
Breslavia.  Gli  stipendiati  origiuariamente  dovevano  Tivere  insieme 
in  una  casa;  ma  ora  da  molto  tempo  i  redditi  sono  impiegati  di- 
stribuendo  a'singoli  studenti  beneflcatt  degli  stipeudi  annuali.  In 
questo  y'^  solo  una  mutazione  nell'amministrazione  e  nel  modo  con 
cui  si  raggiunge  il  fine  del  fondatore;  ma  tuttayia  rimane  sempro 
la  medesima  fondazione,  giuridicamente  la  stessa  quasi-persona, 
bench^  non  possegga  pid  la  casa  :essasta  come  fondazione  autonoma 
datante  da  secoli  alia  stessa  linea  di  un'altra  simile  fondazione 
eretta  da  poclii  anni,  il  cui  contenuto  consiste  in  72/100  della  pro- 
priety di  una  casa,  coU'obbligo  che  Pamministrazione  teiida  ad  ac- 
quistarne  I'esclusivo  dominio,  nel  qual  caso  essa  assumerd*  la  deno- 
minazione  di  x  Wattmannisches  Stiftungshaus  »,  bench^  lo  scopo 
non  sia  di  erigere  un  convitto,  ma  di  costituire  un  precipuo  ele- 
mento  del  patrimonio  della  fondazione.  fj  evideute  che  la  fondazione 
non  doventer^  un'altra  pel  fatto,  che  si  compiri  I'acquisto  dell'intcro 
edificio,  mentre  essa  sussiste  gidi  come  fondazione  indipendente,  in 
quanto  cio^  entra  in  tale  concetto  come  persona  giuridica  propria: 
quindi,  per  esempio,  potrebbe  acquistare  anco  per  legato  le  altre 
quote  dell'ediflzio,  pur  continuando  a  essere  la  stessa  fondazione. 


85)  Iu8  eccl.  prot.  Ill  pag.  276  seg.  Ivi  si  aggiange:  <[  haec  ita  in  praxi 
commnniter  observantm*,  non  habita  distinctione,  quibns  haec  stadiomm 
subsidia  suppeditentar^  egenis  an  bene  peculatis  d. 
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Ma  —  si  oppone  ai  sostenitori  della  nostra  dottrina  -—  cc  I'appli- 
cadone  di  questo  principio  a  casi  ordinari  e  facili  ad  ayverarsi 
arrebbe  dovuto  bastare  a  x)6rsaadere  del  contrario:  altrimenti  si  do- 
▼rebbe  vedere  la  fondazione  di  una  persona  ginridica  anche  ore  un 
testatore  apra  il  sno  parco  o  giardino  al  pubblico^  come  Inogo  di 
ricreazione,  e  disponga  una  certa  somma  per  la  manutenzione  oy- 
vero  quando  egli  ordini  un  legato  per  costrurre  una  ferrovia:  niuno 
infatti  negher^  il  comune  vantaggio  di  tali  disposizioni  »  ^). 

A  ci5  non  si  pu5  rispondere  che  con  un:  «  perch^  no  I  »  In  ci5 
non  vi  sarebbe  n^  uno  atrano  risultato,  n^  nn^assurditA.  Ne'giadiui 
di  Vienna  fondati  da  Giuseppe  II  coUa  bella  iscrizione  a  Luogo  di 
ricreazione  aperto  a  tutti  gli  uomini  dal  loro  tesoriere  »  cercano  e 
trovano  nella  state  migliaia  di  persone,  che  sfuggono  al  calore  sof- 
focante  e  alPafa  della  cittd>,  soUievo  e  conforto  per  la  buona  aria  e 
i  sani  effluvi  vegetali:  x>overiy  che  abitano  costretti  in  malsane  di- 
more^  vecchi  e  malati  e  convalescenti,  che  non  possono  andare  in 
campagna,  innumerevoli  ragazzi  che  hanno  consumato  il  giorDO  nelle 
opprimenti  aule  scolastiche,  ecc.  Nod  h  questo  un  istituto  di  bene- 
ficenza,  benchfe  sia  tale  che  ne  godano  pur  quelli,  che  possono  tro- 
vare  diversamente  sollievo?  3e  ora  un  private  avesse  create  un  parco 
simile,  I'avesse  per  testamento  destinato  in  perpetuo  a  tale  scope, 
avesse  lasciato  il  capitale  necessario  per  la  manutenzione,  gli  abbel- 
Umenti  e,  poniamo  auco,  per  farvi  suonare  ogni  domenica  la  banda, 
e  avesse  ordinata  un'amministrazione  apposita  indix)endente  tanto 
dall'erede  quanto  dall'autoritd.  municipale,  non  si  avrebbe  una  fon- 
dazione, che  potrebbe  a  tutta  ragione  chiamarsi  tanto  benefica, 
quanto  a  tutti  vantaggiosaf  Precisamente  questo  h  ud  buon  esem- 
pio  per  mostrare  quanto  sieno  vicini  la  beneficenza  e  il  comune  van- 
taggio e  come  I'una  puo  contener  I'altro,  senza  che  sia  possibile 
tracciare  il  confine.  Lo  stesso  dicasi  di  una  fondazione  mirante  a 
]>rovvedere  una  citt^  d'acqua  salubre  o  a  prosciugare  un  terrene  pa- 
Indoso,  o  a  creare  uno  stabilimento  per  bagno  e  nuoto,  che  procuri 
salute  a' malati  e  ristoro  ai  sani  gratuitamente  o  almeno  a  modici 


8^  MuEHLENBBUCH,  Gomm.  vol.  40  pag.  46  e  49  (Ediz.  ital.   lib.  XXVIII 
§  1438  b). 
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prezzi.  E  perch^  Mukhlenbruch  si  soandolezza  avaati  I'accennata 
costmzione  di  una  ferroviat  Una  society  ferroviaria  pu5  indubbia- 
mente  erigersi  a  corporazione;  perch^  una  ferrovia  non  potrebbe 
(rinunciandosi  dal  fondatore  a  ogni  profttto)  costituirsi  in  modo  da 
offrire  a  un  paese  abbandonato  e  povero  una  facile  e  poco  dispen- 
diosa  comunicazione  con  altre  vie  importanti  di  trasporto,  tale  da  ga- 
rentire  a  contadini  e  industriali  bisognosi  di  aiuto  il  trasporto  gra- 
tuito  o  a  tariffa  modicissima  di  persone  e  merci,  ed  essere  cosi  ri- 
conosciuta  come  una  fondazione  veramente  beneficaf  Anco  nel  con- 
trastato  istituto  artistico  stadeliano  si  confondevano  I'utile  e  la 
beneficenza:  esso  doveva  ofifrire  a  tutti  occasione  di  risvegliare  e 
coltivare  il  senso  artistico  coUa  contemplazione  dei  capolayori,  aiu- 
tare  giovani  artisti  e  alcuni  ben  promettenti  sia  oolla  gratuita  coii- 
cessione  di  ateliers^  sia  colPelargizione  .di  borse  da  viaggio  a  scopo 
di  cultura^  e  avrebbe  certo  jjotuto  dirsi  una  cati8a  pia  come  la  co- 
stituzione  di  borse  universitarie  o  le  elargizioni  pel  mantenimeuto 
di  ponti  e  strade. 

fi  certo  pero,  che  se  Futility  comune  deve  in  genere  reputarsi  mo- 
tivo  bastevole  per  I'efYicacia  di  una  disposizione,  non  si  pu5  trascu- 
rare  il  fatto,  che  talora  potrebbe  simile  utility  contestarsi  e  in  tal 
caso  abbisognerebbe  la  disposizione  di  essere  approvata  dallo  Stato, 
od  anco  dalla  Ghiesa  o  dal  Oomune.  Pu5  darsi  il  caso  che  Pattua- 
zione  di  una  disposizione  di  ultima  volenti  gi^  per  la  sua  stessa 
natnra  non  sia  possibile  senza  tale  approvazione;  pub  darsi  anche 
che  per  ragioni  di  polizia,  economiche  o  politiche  non  si  approvi.  Se 
lo  Stato  nega  il  consenso,  certo  viene  impedita  I'attuazione  delle  in- 
tenzioni  del  defunto.  Se  coloro  che  affermano  non  potere  una  fon- 
dazione esistere  senza  il  consenso^  almeno  tacito  dello  Stato,  voglion 
dire  questo  solo,  I'intera  controversia  non  ha  pratica  rilevanza.  Ma 
va  ben  tenuto  fermo  il  punto,  che  non  la  validity  delle  relative  di- 
sposizioni  di  ultima  volont^  ^  condizionata  dall'approvazione,  ma 
bensl  I'attuazione  di  quelle  puo  venire  impedita  dal  diniego  dell'aj)- 
provazione  stessa,  nel  modo  stesso  che  I'attuazione  di  un  legato  ver- 
rebbe  impedita  dalla  rinuncia  dell'onorato.  Di  regola  non  si  tratta 
d'altro  che  dell'applicazione  delle  restrizioni  legali,  che  &nno  dipen- 
dere  dall'approvazione  governativa  le  donazioni  e  i  lasciti  testamen- 
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tari  a  favore  della  mano  morta,  in  quanto*  ecoedono  una  oerta  m^- 
sura.  Un  legailo  che  I'oltcepassi  h  valido;  .ma  Pefficacia  e  Pesito  h 
impedito  dal  ricusaifiil  4i  quell'approvacioiie.  Xo  steqflp  dicasi  se  coq 
Pistituzioue  o  on  legato  si  vapl  erigere  un  istitato  di  comaue  Mi* 
litA.  Se  lo  Stato  nbl  oGocede,  esao  nan  pno  ve^ine  alia  luoe;  ma  se 
appena  nol  diviet^^  si  attaa  e  forma  nna  aatonoma  fond^zione,  jcmi 
non  si  pn6  negare  la  qualiflca  di  persona  giaridji0ay  se  almena  si 
tien  fermo  qneslo  eonoetto.  Bisogna  abbandonsupe  I'idea  che  la  crea- 
zione  di  essa  sia  giaridicamente  impossibile  per  una  mera  Yolontd* 
privata  e  che  sia  proprio  necessaria  ima  partioolare  attribozione 
della  personality  ginridica,  astraendo  dall'espresso  o  taeito  rioono- 
scimento  di  essa^  qaale  istitozione  di  atilit^  comnne.  Si  deve 
abbandonare  a&tto  V  idea  che  tatto  ci6  debba  precedere  perch^ 
Pistitazione  o  il  legato  a  favore  di  simile  istituzione  possa  generi- 
camente  dirsi  Yalido.  Se  la  cittdi  di  Francoforte  avesse  rifiatato  Pi- 
stitnzione  StMel,  certo  si  sarebbe  impedita  Pattaazione  della  vo- 
lenti del  fondatoie.  Ma  se  qnella  non  si  opponeva,  la  disposizione 
non  avrebbe  potuto  impagnarsi  x>el  motivo  che  la  fondazione  era 
stata  istituita  erode  come  gi^  esistente.  Simile  impagnazione  gi^  do- 
vrebbe  esclndersi  perch^  (come  fa  gi^  osservato  per  i  veri  stabili- 
menti  di  caritii)  contrasterebbe  siagoladcmente  coUo  spirito  del  di- 
ritto  modemo,  e  in  un  modo  certo  inconcepibile  i>ei  profani  spre- 
giadicati  sacriftcherebbe  Pindnbbia  volenti  del  testatore  a  un  puro 
formalismo  di  espressioni.  Non  si  dubita  infatti  che  il  testatore 
avrebbe  raggiunto  pienamente  la  sua  inteuzioue,  se  avesse  ktituito 
il  Gomnne  di  Francoforte  colPonere  di  erigere  -  Pistituto  nel  modo  e 
cogli  statuti  da  lui  proposti  e  di  lasciarlo  sussistere  come  fondazione 
autonoma,  vale  a  dire  di  crearlo  ^). 


87)  In  queato  senso  abbiamo  mia  serie  di  recenti  deciBia&i  delle  Corti  su- 
preme: Ortlopf  6  SoHUKLERy  DissertoziorU  e  east  giuridid  I  num.  12.  —  Seuf- 
FERT,  Arekivio  I  97,  XIV  103,  XYI  23Z,  XVIII  4  —  DeeUioni  dd  §uprmo 
tribunale  di  Berlino  vol.  30  pag.  50  seg.,  vol.  40  pag.  78  seg.  (Sull'oltimo.caao 
vedi  WiNDMUELLER,  Hlmirozione  giuridioa  della  causa  relativa  €d  testamento 
del  eonsigUere  Fr&rikel  aovratutto  in  rapperio  aWistitueione  di  fondagiom  po- 
9ittme,  Berlino  1859).  —  Gruohot,  I  pag.  363  seg. 


OlOok,  Comm.  Pand^He.  —  Lib.  XXX-XXXII. 


37 


290  LIBRI  XXX  XXXI  XXXII,  §  1521. 

Praticamente  concorda  coUe  riflessioni  precedeuti  I'altiiiio  Codice 
civile,  cio^  il  sassone,  che  nel  §  2074  dispone: 

cc  Le  persoue  giuridiche  sono  capaci  di  acqoistare  per  atto  di  nl- 
tima  volont^,  aucorchfe  non  sossistessero  al  tempo  in  cni  esso  ebbe 
laogo,  parch^  esse  piti  tardi,  prima  o  dopo  la  morte  del  testatore, 
siano  state  riconosckite  ». 

I  Moiivi  avvertono  in  proposito :  II  paragrafo  permette,  quale  ec- 
oezione  alle  ordinarie  regole,  di  istituire  erede  ana  persona  ginri- 
dica  non  ancora  esistente.  Parrebbe  piil  giosto  il  oontrario  alio  state 
attnale  del  diritto.  Ma,  prescindendo  da  disposizioni  positive,  I'isti- 
tuzione  di  ana  persona  giaridica  che  deve  essere  riconoscinta  dallo 
Stato  non  si  pa5  conciliare  bene  col  principio  che  solo  colai  pao 
essere  istitaito  erede,  che  vive  al  tempo  delta  morte  del  testatore. 

Ne  deriva  che  gli  autori  del  Oodice  erano  sotto  I'inflaenza  della 
teoria  miihlenbruchiana.  Ma  an  retto  sense  li  condusse  a  riconoscere 
che  qaesta  teoria  h  propriamente  poco  pratica  e  intimamente  poco 
soddisfacente.  Qnindi  i  MoUvi  continnano: 

Gc  Tuttavia  per  disposizioni,  qaali  il  paragrafo  contiene,  parlano 
non  solo  rignardi  alia  volenti  del  testatore  anzitntto  decisiva  in  pro- 
posito, ma  anco  gl'interessi  del  diritto  pubblico,  e  s'aggiange  che 
esse  corrispondono  a  an  sentimento  natarale  giaridico  qaasi  uni- 
versale ». 

Si  vede  dunqae  che  ragloni,  che  avrebbero  par  dovato  far  nascere 
dabbt  suU'esattezza  della  presapposta  teoria,  hanno  spinto  gli  antori 
del  Oodice  a  stabilire  diversamente  e  piii  opportanamente  in  via  le- 
gislativa.  Ooncorda  anco  il  Progetto  d'Assia  III  79  che,  doi)o  avere 
riconoscinta  la  capacity  a  succedere  per  testamento  de'Oomani,  delle 
corporazione,  degli  istitati  pabblici  e  delle  pie  fondazioni,  s'esprime 
ancor  piil  chiaramente  cosi:  «  Gio  vale  anche  per  gl'istitati  e  le  fon- 
dazioni, che  sono  ordinate  nelPatto  d'altima  volontd.  e  vengono  ap- 
provate  pid  tardi  dallo  Stato,  anco  dopo  la  morte  del  testatore  ». 
Del  resto,  III  228,  si  fa  dipendere  anco  I'accettazione  di  disx>osizioiii 
di  ultima  volenti  afavore  dipersone  giuridiche  gi^esistenti  dall'au- 
torizzazione  governativa.  Ne'Jfo^m  pag.  56  tali  fondazioni  si  parago- 
nano  alle  persone  concepite  al  tempo  della  morte  del  testatore  e  s'av- 
verte :  cc  Esse  ricevono  solo  mediante  rautorizzazione  dello  Stato  la 
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loro  giuridica  esistenza;   deve  adanqae  cadere  la  disposizione  del 
testatOTe,  se  qaesta  vien  meno  ». 

Essenzialmente  ugaali  sono  i  princip!  del  diritto  pmssiano  ^)  Nei 
Moiiti  di  una  sentenza  d'altima  istanza  del  29  novembre  1858^  che 
ha  risolto  affermatiyamente  tanto  per  diritto  oomane,  quanto  per 
diritto  pmssiaiio  la  qnestione,  se  1' istituzione  di  una  fondazione 
eretta  solo  in  forza  del  testamento  debba  stimarsi  valida,  si  osserva 
in  modo  afifotto  conforme  alle  cose  osservate  cosl:  «  Gli  istituti  ^i 
carit^  a  cui  lo  Stato  ha  negata  Papprovazione,  uon  hanno  i  diritti 
delle  persone  morali.  Negando  I'approvazione,  si  nega  alia  fondazione 
il  carattere  di  oaosa  pia  e  in  tal  caso  le  si  toglie  la  personality  e  la 
si  toglie  ex  iuno  »• 

Lo  stesso  vale  per  diritto  austriaco.  Una  conferma  governativa 
della  fondazione  h  per  esso  necessaria.  «  Ma  tale  conferma  contiene 
solo  la  concessione  dell'applicazione  indipendente  del  patrimonio 
alio  soopo  ordinato,  che  viene  riconoscinto  compatibile  coUe  pnbbli- 
che  istitnzioni:  contiene  solo  una  decisione  sulPammissibilit^  dello 
scopo:  nna  volta  che  tale  snprema  approvazione  politica  abbia  avnto 
Inogo,  la  fondazione  assume  senz'altro  il  carattere  di  persona  giu- 
ridica »  ^).  E  non  si  contesta  che  la  fondazione  pub  crearsi  con  un'i- 
stituzione  in  erede  o  con  un  legato^  in  quanto  quelPapprovazione 
non  yenga  negata  ^). 

Inrece  il  Godice  del  diritto  privato  zurighese  I  §  53  esige  I'ap- 
provazione  goyernatiya  per  I'esistenza  di  una  fondazione  solo  quando 
essa  abbia  uno  scopo  politico  o  ecclesiastico.  In  tal  caso  s'appliche- 
raono  quindi  le  cose  ora  dette.  Nell'altro  caso  inyece  la  fondazione 
comincia  senz'altro  ad  esistere;  bench^  non  sia  esclusa  la  possibility 
che  il  goyemo  ne  impedisca  il  sorgere,  perch^  lo  scopo  suo  sia  inam- 
missibile  o  anco  riproyeyole. 

VI.  Una  specialissima  eccezione  dalla  regola  che  si  possa  legare 
solo  a  colni,  che  pud  istituirsi  erede,  esiste  in  rapporto  al  legato 


88)  Gruchot,  II  pag.  358-367. 

89)  Unoeb,    BiMema  del   diritto  prwaio  ausiriaeo   1   §  44  sub.  numero  I 
note  10  seg. 

M)  UnoeR)  Diritto  erediiario,  §  J  4  nam.  8. 
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destinato  ad  assicarare  gli  alimenti  ad  ana  {lersona  {alimenta  le- 
gato) 0. 

Esso  h  Talido,  sebbene  lasciato  a  persona  incapaoe  di  ereditarc, 
bencli5  lo  sia  anche  al  tempo  in  cui  il  legato  deve  attaarsi.  Gos\  si 
riconosoe  nel  fr.  11  de  al.  leg.  XXXIV  1.  —  Paul.,  lib.  X  qmest: 


^  Anohe  il  nostro  diritto  rioonoBoe  i>er8one,  a  oni  non  poesono  laeciaiBl  per  tesiia- 
mento  altro  ohe  gli  alimenti.  II  legato  degli  alimenti,  d,  sotto  molti  rignaidi,  fiiTorito 
dal  diritto  romano;  troviamo  ohe  talora  <c  extra  ordinem  )>  lo  si  fa  attoare  soetanzial- 
mente  a  favore  di  persone  ohe  non  avrebbero  il  diritto  di  rioever  legati,  nd  tampooo 
fedeoommessi ;  ma  da  qnesto  fatto  al  polere  stabilire  una  regola  generale,  come  ri  fa 
ozmai  da  tutti  (YAiraBBOW,  Pd.  2  §  552  n.  —  Abkdts,  piii  sotto  §  1521),  ci  oorre  gran 
tratto.  Ulpiano  parla  di  nn  fedeoommesso  di  alimenti  fatto  ai  liberti;  nno  dei  ooe- 
redi,  giosta  nn  xesoritto  imperiale,  rioeve  il  capitale  <£  ez  onins  nsnris  alimenta  prae- 
stentnr  ».  Coetni  deve  dare  canzione  oc  redditnram  se,  nt  qnisqne  ez  libertis  deoesserit 
ALiOQUB  QUO  MODO  IK  ciuiTATB  BBSE  DB8IBBIT  tantum  ex  sorte,  quantum  efftoit  pro 
portione  oomputatio  jt  {2  de  off,  eoiu,  D.  34 1  fr.  3).  —  La  perdita  della  cittadinanza  fa- 
oeva  pertanto  oeesare  il  diritto  al  legato  degli  alimenti  1  —  Certo  non  oetano  a  qnesto 
prinoipio  alonne  disposizioni  sul  legato  degU  alimenti  fatto  dal  padrone  pe*  proprii 
servi;  per  esempiOf  Paul.  3  ad  Nert,:  <i  Semus  post  deoem  annos  liber  esse  iussus 
est  legatumqoe  el  ex  die  mortis  domlni  in  annos  slngulos  reliotum  est,  eomm  quidem 
annorum,  quibus  iam  liber  erit  legatum  debebitur;  interim  autem  heret  ei  alimenta 
piMBtare  oompeUitur  )>.  Si  not!  che  il  legato  si  riferiva  bend  ad  un^annna  pxestazione 
ma  non  precisamente  agli  alimenti ;  tuttavia  si  afferma  potersi  oostringere  <{  extra  or- 
dinem D  Terede  ad  alimentare  il  servo  finob^  non  diventi  libero.  —  Questa  coercizione 
si  oominoio  ad  ammettere  in  segnito  ad  nn  rescritto  di  Settimio  Sevebo  e  ANToyiKO 
Cabaoalla  (Mabciano,  7  iiwf.  D.  30  fr.  113  §  1.  —  Scbv.,  17  dig,  D.  34  2  fr.  15  §  1). 
Lo  stesso  Habciano  (Dig.  48  22  fr.  16 :  (( lez  restituta  n)  in  altro  frammento  rioorda 
altri  rescritti  di  AinoKiNO,  ool  quale  fu  risposto  ad  uno  ohe  chiedeva  di  poter  lasoiare 
gli  alimenti  al  suo  figlio  deportato :  a  neque  hereditas  neo  legatum  neo  fideioommissum 
contra  oonsuetudinem  legemque  publicam  huiusmodi  personis  relinqui  potest  neque 
eamm  oondioionem  mutari  oonuenit;  quoniam  autem  pie  rogastis,  i>ermitto  vobis  ul> 
tima  uoluntate  zelinquere  iis,  quae  ad  uiotum  aliosque  usus  neoessarioe  sufficiant,  nt 
si  quid  ad  eos  ez  his  causis  pertinebit,  capere  iis  lioeat  )>.  Si  tratta  prima  di  tutto 
di  oon<3es8ioni  straordinarie  e  punto  generali;  in  seoondo  luogo  poi,  non  di  vere  at- 
tuazioni  di  legati,  ma  di  rimedl  amministrativi.  —  E  oerto  non  dice  cosa  contraria 
Paolo  (10  quaut,  D.  34  1  fr.  11):  a  is  cui  annua  alimenta  reliota  fuerit  in  metaUum 
damnatns  indulgentia  principis  restitutus  est;  respond!  eum  et  praeoedentim  annomm 
recta  oepisse  alimenta  et  sequentium  deberi  ei  d.  Si  suole  intendere  qnesto  frammento 
nel  sense  che  al  deportato  si  debba  il  legato  degli  alimenti  anche  durante  la  pena, 
mentre  ohi  legge  senza  pregiudizi  trover^  ch^esso  signifioa  solo  che  si  devono  le  annate 
anteriod  alia  oondanna  e  posteriori  alia  restituzione,  cosa  ben  naturale,  dal  momento 
ohe  qnesto  legato  si  decompone  in  tanti  altri,  quante  sono  le  rate  di  pagamento, 
avente  ognuno  il  sue  diet  cedent  particolare.  II  <£  fuerant )»  denota  ohe  il  legato  fu 
ordinate  anteriormente  alia  oondanna.  Per  a  anni  praeoedentes  jt  non  possono  inten- 
dersi  ohe  quelli  preoedenti  la  oondanna;  se  Paolo  avesse  voluto  indicare  gli  anni 
deUa  pena  avrebbe  dovuto  usare  un^altra  espressione,  un^espressione  ohe  oomprendesse 
tanto  quelli  anteriori  ohe  quelli  posteriori  alia  oondanna.  —  II  frammento  15  citato 
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«  Is,  oai  aQDua  ^^)  aliinenta  relicta  faerant,  in  metallnm  damnatas 
indnlgentia  principis  restitatas  est:  respond!  enm  et  praecedentiam 
aonorum  recte  oepisse  alimenta  et  seqnentiam  deberi  ei ». 

II  condannato  ad  meialla  era  pel  diritto  del  Digest!  sertu8  poenae 
e  come  serro  senza  domino  afPatto  incapace  d!  acqnistare.  Tnttavia 
s!  manteneTa  !n  v!gore  !I  legato  di  aliment!  a  si;o  favbre.  Ma  questo 
passo  non  basta  alia  prova.  Esso  presappone  che  il  legatario  sia 
stato  pitL  tardi  condannato  e  po!  per  grazia  nnovamente  sia  ritoi^ 
nato  a!  sno!  diritti.  II  legato  d!  aliment!,  quando  quest!  si  devono 
fornire  per  meszo  di  prestazion!  x)eriodiche,  ha  •—  come  il  legato  di 
una  rendita  —  la  proprietil  che  si  suddiTide  in  altrettanti  legat! 
singoli  qnante  sono  le  prestazion!  e  qnindi  il  dies  eedens  legaii  b  per 
ognuno  di  ess!  dlTcrso,  secondo  cio^  Pepoca  della  scadenza  ^).  Per 
regola  dnnqne  basta  che  il  legatario  abbia  prima  della  scadenza 
recaperata  quella  oapacitik,  che  non  gli  mancava  al  temxM)  dell'ere- 
zione  del  testamento.  Se  si  riferiscono  (come  s'ayrebbe  diritto)  le 

parole  c  praecedentiam   annomm et  seqnentiam  »  del  fr.  11 

agl!  anni  anterior!  alia  condanoa  e  posteriori  alia  grazia,  non  si  pro- 
verebbe  ancora  la  validiti  del  legato  pel  tempo  della  morte  civile 
del  condannato,  n^  che  si  possano  lasciare  gli  aliment!  a  gente  gi^ 
condannata  che  sta  scontando  la  pena.  Ma  c!6  si  prova  con  an  ar- 
gomento  a  eontrario  del  fr.  3  pr.  D.  de  his  quae  pro  non  sor^  XXXIV 
8.  —  MakCUN.,  XI  inst.: 


91)  Aloandro  ommette  la  parola  annua:  ma  verosimilmente  i^er  arbitrio 
e  certo  a  torto. 
«)  Pr.  1012  20  D.  qwindo  dies  XXXVI  2  j  fr.  10  D.  de  eap.  min.  IV  5. 


poi  insegna  U  vero  senso  ohe  deve  daxsi  aU'altro  pur  di  BCabciano  :  c  si  in  metaUnm 
damnato  quid  extra  &autam  alimeiUoruw  reliotum  faerit  pro  non  soripto  est ».  II  dam^ 
natu9  in  metdUum  5  c[  Bemns  poenae  d,  e  perd  in  oondisione  peggiore  del  deportatx) ! 
Mabciano  doveya  nel  testo  gennino  Bpiegarsi  meglio  e  aooennare  a  grasie  singolari 
che  in  ordine  alia  oansa  aUmentaxe  potevano  di  volta  in  Tolta  imiMtiarsl  dal  prinoipe. 
Nd  io  credo  ohe  oid  si  debba  stimare  mntato  nel  diritto  ginstinianeo,  nonostante  la 
pxobabile  abbreviaaione  di  qnest'nltimo  passo.  Poiohd  in  sede  materiae  inserirono  i 
ginstiniani  il  i!r.  16,  che  aooenna  a  grasie  speoiali  d%  impetrarsi  nei  singoli  oasi  e  pnr 
qoMte  non  condnoenti  a  una  vera  eseonzlone  del  legato,  ma  allUnterposixione  di  mezzi 
d*indole  anuniniscrativa. 
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<c  Si  in  metallnm  damnato  qaid  extra  caosam  alimentomni  relictam 
faerit,  pro  non  scripto  est »  ^). 

n  legato  per  gli  alimenti  del  condannato  Tien  oos\  tacitamente  ri- 
conoscinto  come  valido.  Pel  fr.  17  de  al.  leg.  XXXIV  1,  perftno  il 
legato  di  alimenti  a  favore  del  servo  del  testatore  h  valido,  bench5 
nulla  si  possa  legare  ai  propri  schiavi,  cbe  non  siano  manomessi  per 
testamento  ^0-  ^^  capisoe  che  tali  legati  non  hanno  i  soliti  effetti, 
nh  possono  generare  nn^aetio  ex  teHamento  coutro  I'erede;  essi  erano 
specie  di  elemosine  non  valide  per  diritto  civile,  ma  esigibili  extra 
ordinem  per  I'interposizione  delle  antorit^,  come  la  manomissioue  fe- 
decommissaria  di  nn  servo.  Se  il  legato  di  alimenti  veniva  dunque 
tennto  fermo  perfino  a  favore  di  schiavi,  che  non  solo  erano  inca- 
paci  di  succedere,  ma  addirittura  incapaci  di  acquisto,  non  si  poteva 
non  riconoscerlo  a  favore  di  altre  persone  non  capaci  ad  acqnistaie 
per  testamento.  A  favore  di  deportati  fu  ci5  accordato  da  Antonino 
Pio  su  richiesta  del  figlio  (Ulpiano  di  Damasco)  per  la  sua  madre 
deportata;  e  la  preghiera  della  madre  pel  figlio  deportato  fa  esaa- 
dita  in  un  rescritto,  che  OiTiACio  ha  restitnito  come  fr.  16  (non 
glossato)  del  titolo  de'Digesti  de  interdietis  et  rel.  XLYIII  22  «0. 
Gonseguente  era  Tammettere  che  la  successiva  deportazione  del  le- 
gatario  non  dovesse  troncare  la  prestazione  degli  alimenti :  e  ci6  di- 
rebbe  il  fr.  11  cit.  se  per  praeoedenies  anni  s'intendessero  tntti  qnelli 
anteriori  alia  grazia.  Invece  i  dubbl,  che  per  GuiACio  sorgono  dal 
fr.  3  eod.,  si  dissipano  pensando  che  nella  frase  «  at  quisque  ex  li- 
bertis  decesserit  aliove  quo  modo  in  civitate  esse  desierit  »  non  h 
necessario  riferire  le  nltime  parole  a  ogni  perdita  del  diritto  di  cit- 
tadinanza,  ma  solo  al  caso  in  cni  il  liberto,  cai  sieno  stati  legati 
gli  alimenti,  sia  nscita  dal  territorio  romano,  per  esempio,  sia  fng- 
gito  presso  il  nemico  o  sia  cadnto  in  captivity. 

Parecchi  credono  tuttavia  (conformemente  alia  tendenza  della  fa- 
migerata  c.  5  ad  leg.  lul.  mat.  IX  8)  ^),  che  i  flgli  dei  rei  di  alto 


83)  Vedi  Supra,  la  nota  7. 

»*)  Fr.  107  §  \  de  leg.  I.  Cui.  ad  h.  I  tract,   ad  Afr.  II   (opp.  I  col.  1273). 
Idem  in  Uh.  IX  reap.  Pap.  ad  fr.  10  §  1  <ie  al.  leg.  (opp.  IV  1208). 
05)  CuiACio  in  lib.  X  quaeet  Paul,  ad  f r.  U  d$  al  leg.:  opp.  X  col.  1078  seg. 
M)  <c  Filii  vero a  matema  vel  avita  omnium  etiam  proximorum  he- 
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tradiineuto  debbano  escladersi  da  tale  favore  ^),  mentre  altri  hanna 
dichiarato  noa  essere  pib  pratica  la  barbara  severity  di  qaesta  legge 
che  toglie  ai  flgli  del  rei  di  alto  tradimento  la  capacity  di  saccedere. 
Questa  piti  benigna  opinione  certo  oggi  h  quasi  inoontrastata,  dal 
momento  che  anco  per  gli  stessi  delinquenti  condannati  I'incapacit^ 
a  sucoedere  nou  si  considera  piil^  come  era  nel  diritto  romaoo,  quale 
oonseguenza  della  coudanna  peuale  ^). 


•■ 


§  1521  a. 
11  legaiario.  —  Persone  soggette  aWaUrui  potestib  onorate  di  legato. 

Aucbe  le  persoue  soggette  all'altrui  potest^  {alieni  item)  potevauo 
istituirsi  eredi  e  onorarsi  di  legato.  DelPistituzione  di  tali  persoue 
tratta  diffusamente  il  MtJHLENBBUOH  nel  §  1437  a  di  questo  Oom- 
meutario.  Qui  solo  deve  dirsi  ci5  che  vi  era  di  speciale  a  loro  ri- 
guardo  circa  ai  legati  a  loro  favore,  bencbfe  anohe  questo  punto  sia 
stato  piii  volte  nel  corso  di  quella  trattazione  considerato,  sicch^  ad 
essa  si  pub  rinyiare  il  lettore. 

I.  Riguardo  agli  schiavi,  occorre  distinguere: 
A)  Sohiavi  propri  del  testatare.  Questi  nou  potevano  istituirsi 
altrimenti  eredi,  che  col  lasciar  loro  contemporaneamente  la  liberty 
per  testamento.  Secoudo  una  disiK)sizione  di  Giustiniino  ^)  doveva 
tuttavia  nella  iatituzione  del  proprio  servo  vedersi  implicitameute 
ordinata  la  sua  mauomissioue.   Oiustinia.no  nou  attribu\  la  stessa 


reditate  ac  sacceBsione  habeantur  alieni|  testamentis  extraneomm  nihil  ca- 
pianty  sint  perpetuo  egentes  et  panperes  d.  —  MuEHLEKBRUOHy  Comm.  cit. 
VOL  39  pag.  245  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  §  1438). 

W)  Matthaeus,  De  erim.  lib.  XLVIII  2  cap.  3  §  18.  —  Mueller  ad  Siruv. 
XXXiy  I  thes.  LXIX  nota  ^.  —  Cfr.  M.  G.  Wernher,  Camm.  in  pand, 
XXXIII  1  §  1,  XXXIV  1  §  4. 

98)  MUEHLENBRUCH  loc.  clt.  pag.  246  num.  91  92.  —  Schirmbr,  Dintio  ere- 
ditario  1  g  4  pag.  34  num.  19,  pag.  36  seg.  num.  26-28.  —  Tewes,  Biritio 
ereditario  I  §  7  pag.  57.  —  Arkdts  [-Serafini],  Pand.  §  471  nota  2. 

W)  C.  5  Cod.  de  necess.  servis  VI  27.  —  GruST.  a.  p.  Chr.  531.  Cfr.  Inst 
pr.  de  H.  I.  II  14.  —  Muehlbnbrugh  loc.  cit. 
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efficacia  all'OTdinazione  di  on  legato;  anzi  ledsamente  la  nego  ^^). 
Senza  manomissione  il  legato  restava  inyalido.  Esso  era  neoessaria- 
meute  privo  di  eflTetto  se  il  testatore  moriva  sabito  dopo  I'^rezione 
del  testamento,  poichfe  in  tal  caso  11  padrone  dello  schiaTO  onorato 
e  Perede  onerato  del  legato  sarebbero  stati  I'identica  persona;  ma  ' 
anche  se  prima  deUa  morte  del  testatore  lo  schiavo  fosse  stato  alie- 
nato  o  manomesso,  la  regola  catoniana  si  opponeva  alia  raliditii  del 
legato  ^)j  a  meno  che  qaesto  fosse  lasciato  sotto  nna  condizione,  che 
avrebbe  esclnsa  I'applicabilit^  della  catoniana  ^).  Se  tuttavia  Giusn- 
NIAI90  ritiene  che  I'erede  pagherii  al  servo  il  legato  ^),  non  deve  as- 
snmersi  nn'antinomia  con  adtri  passi  e  riconosoersi  an  rero  diritto 
al  legato. 

Inyece  coUa  manomissione  testamentaria  il  legato  fatto  al  proprio 
schiaYO  era  certamente  yalido,  giacch^  si  ammetteva  che  qnesto  ce- 
desse  al  giomo  della  adizione  dell'eredit^,  nel  qual  giorno  compe- 
teva  anco  la  liberty  testamentaria,  sicch^  lo  schiavo  fatto  omai  li- 
bero  poteva  acqnisire  il  legato  nh  alia  validity  di  qnesto  ostava  la 
catoniana  ^).  015  si  ammetteva  anco  nel  caso  che  al  servo  fosse  la- 
sciata  la  liberty  fedecommissaria,  benchfe  il  servo  non  divenisse  ef- 


100)  C.  5  §  2  cit:  <k  iUo  videlicet  observando,  nt,  si  legatnm  vel  fideioom- 
miflsnm  els  sine  libertate  relinqaatur  maneant  in  aervitnte  ».  Cfr.  c.  28  ^ 
fideic.  YI  42:  ff  Ex  fideicommisso  snb  condicione  sine  libertate  servis  pro- 
priis  inntiliter  dato  libertas  peti  non  potest  d. 

1)  C.  4  ^  kg,  Vl  37.  —  Antomtn.  num.  213  fr.  102  in  f  D.  ^  Z^^.  I  -«- 
Mi'EHLENBRUCH  loc.  cit.  nam.  78. 

^  Fr.  89  D.  de  H.  J.  XXVIIl  5 :  a  qnoniam  et  proprio  servo  ab  herede 
recte  sub  condicione  legatar  ».  —  Muehlenbruch  loc.  cit  pag.  209  num.  89. 
—  Dalla  c.  28  cit  si  potrebbe  argaire  che  anco  il  fideicommissum  Bub  eondi- 
done  sine  libertate  sia  sempre  inutiliter  dcUum,  Ma  oo3l  intesa  la  cit  legge  28  sa- 
rebbe  in  contraddizione  col  fr.  89.  Qnella  costituzione  va  qnindi  intesa  restrit- 
tivamente,  nel  senso  che,  se  nn  fedeoommesso  oondizionale  di  tal  ffttta  si  ad- 
dimostra  inefficace,  lo  schiavo  noD  pn6  sal  fondamento  di  esso  pretendere  la 
libertji^  quasi  implicitamente  lasciatagli.  Un  fedecommesso  a  iavore  del  pro- 
prio servo  non  era  InefiBicace,  se  I'onerato  era  di  verso  dall'erede  istituito,  a 
cui  insieme  all'eredit^  perveniva  aDCO  il  servo  onorato. 

3)  €  Non  temere  —  oontinoa  nella  c.  5  §  2  —  ita  impii  heredes  existant 
ut  liberalitatem  testatoris  et  serviles  labores  debita  remuneratione  defraa- 
dare  oonentnr  et  non  derelictum,  licet  adhnc  servis  constitntis,  donent  d. 

4)  Pr.  91  §  1  de  leg,  D.  I;  fr.  7  §  6;  fr.  8  quando  dies  XXXVI  2. 
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fettiyamente  libero  che  dopo  corapiuto  dall'erede  Tatto  di  manomis- 
sione  ^).  Se  per5  la  liberty  o  il  legato  erano  lasciati  sotto  condizione, 
dipendeva  dalla  natora  del  singolo  caso,  se  il  legato  dovesse  o  no 
essere  inyalido  per  la  regola  catoniana  %  e  coal  pare  doYeva  dirsi 
nell'ipotesi  che  il  testatore  avesse  lasoiato  un  legato  a  uno  statn- 
libero  ^). 

Ma  anche  il  legato  che  il  padrone  aveva  lasciato  al  suo  schiavo 
legato  a  un  altro  era  yalido,  ammettendosi  che  il  giorno  di  tal  le- 
gato oedesse  db  adita  hereditate,  escladendosi  cosl  la  regola  cato- 
niana ^). 

B)  A  nn  servo  dell'erede  istitnito  non  poteva  lasciarsi  vali- 
damente  an  legato,  tranne  che  sotto  ana  condizione,  che  escladesso 
I'intervento  della  catoniana  ^). 

O)  A  ua  servo  di  an  terzo  an  legato  poteva  validamente  la- 
sciarsi, parch^  il  sao  padrone  potesse  venire  onorato  '^).  Gosi  era 
valido  anco  il  legato  fatto  a  an  servo  ereditario,  presapposto  che  il 
testatore  avesse  avato  la  testamenUfuctio  ^^).  Del  resto  la  testanienii- 
factio  del  padrone  era  presapposto  solo  della  validitik  del  legato  fatto 
al  servo ;  imperocch^  il  legato  si  giadicava  in  rignardo  alia  persona 
di  costni  e  qaindi  come  efficace  solo  nel  caso  che  lo  schiavo  (ove 
fosse  stato  libero)  I'avrebbe  potato  acqaistare  ^^).  Ovanqae  era  va- 
lido il  legato  fatto  a  an  servo,  ivi  si  concepiva  come  destinato  a  lai 
e  il  sao  esito  si  riferiva  alia  persona  di  lai.  Se  I'onorato  restava 
servo  fine  alia  delazione  del  legato,  qaesto  si  acqaistava  al  sao  do- 


5)  Fr.  84  D.  da  leg.  II.  —  C.  8  <fo  fideie.  VI  42. 
^  Fr.  82  86  (Z0  c&nd.  et  dem,  XXXY  1. 

7)  Fr.  II  pr.  de  leg.  I.  Westphal  I  §  43  43«  46-48.  —  Arndts,  Museo 
renano  Y  pag.  223  seg.  Yedi  qaesto  Commentario  al  titolo  XXXIV  7. 

8)  Fr.  17  D.  quando  dies  XXXVI  2;  fr.  69  pr.  91  §  3-5  deUg.l.^  West- 
PHAL  §  44.  —  Arndts  loc.  cit.  pag.  225  seg. 

9)  Gaio  II  244.  —  Ulp.  XXIV  23,  §  32  I.  ^  Ug.  II  20  —  Arndts  loc. 
cit  pag.  220  sag. 

10)  Fr.  12  §  2  ({0  leg.  I  Supra  nota  17. 

11)  Fr.  116  §  3  ^  2^.  I  fr.  55  §  1  de  leg.  II.  —  Cfr.  Mubhlenbruch  loc. 
cit.  pag.  223  seg. 

12)  Fr.  82  §  2  (20  leg.  II ;  fr.  5  de  serv.  leg.  XXXIII  3.  —  MnEHLENBBUCH 
loc  cit.  pag.  212  sag.  nota  97. 

GlOck,  Comm,  Pand§M.  —  Lib.  XXX-XXXII.  38 
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mino  pro  Unvote  o  a'saoi  oondomini  ia  proporzione  delle  quote  di 
coadominio.  Se  prima  o  contemporaQeamente  diventava  libero,  egli 
stesflo  era  Feffettivo  acqairente  ^^,  e  se  egli  moriva  prima  della  de- 
lazione  o  all'epoca  di  qaesta  si  troTava  sine  domino,  il  legato  si  an- 
imllaTa  ^*). 

D)  A  nno  schiavo  comune  al  testatore  e  a  an  terzo^  il  prime 
l)oteva  lasciare  an  legato  tanto  cum,  quanto  sine  VbertaU;  ma  x>er 
I'antico  diritto  tale  manomissione  avrebbe  arato  Feffetto  di  oosti- 
tuire  il  socio  anico  padrone  del  servo,  e  il  legato  avrebbe  avuto 
I'effietto  stesso,  che  ove  fosse  state  lasciato  a  an  servo  affifttto  estra- 
neo.  Per  diritto  giostinianeo  il  servo  ottiene  la  liberty  in  segnito 
alia  manomissione  fatta  da  an  oondomino  (dietro  risarcimento  del- 
Faltro  oondomino)  e  allora  il  legato  si  pariftca  a  qnello  lasciato  al 
proprio  servo  manomesso  nel  testamento.  Se  invece  il  legato  h  la- 
sciato $ine  libertate  al  servo  comune,  anco  per  diritto  giustinianeo 
ci5  profltta  solo  al  oondomino,  come  se  fosse  state  lasciato  a  un  servo 
appartenente  solo  a  lui  ^^). 

E)  Al  cittadino  caduto  in  prigionia  nemica  poteva  lasciarsi  nn 
legato  coU'eflScacia,  che,  s'egli  tomava  nel  territorio  romano,  esse 
operava  pienamente  iure  postliminii  quale  legato  fin  db  initio  valido; 
ma  s'egli  moriva  in  servitil  nemica,  il  legato  era  afGeitto  nuUo,  poi- 
cbh  al  sue  padrone  nemico  mancava  affatto  la  testamentifazione  ^^). 


13)  Pr.  50  pr.;  fr.  90  §  3  5;  fr.  114  §  10  dc  leg.  I.  —  Cfr.  Westphal  §  44 
50  Beg.  —  MuEHLENBRUCH  loc.  cit.  pag.  211. 

l«)  Arg.  fr.  3  pr.  §  1  de  hia  quae  pro  non  XXXIV  6  fr.  8  63  pr.  ad  I  Falc. 
XXXV  2.  —  MuEHLEMBRUCH  psg.  222.  II  legato  fatto  a  mi  servo  alieno  estin- 
guesi  anche  quando  poi  il  testatore  De  aoqnisti  il  dominio.  —  Marciako 
XI  inai.  fr,  3  §  2  de  hie  quae  pro  noneerip.  XXXIY  6.  Come  motivo  adduce 
Margiano  il  seguente :  c  nam  quae  iu  earn  causam  perveDemnt,  a  qua  in- 
cipere  non  poteraut,  pro  non  scrlptis  habentnr  ]>.  Qaesta  regola  ^  per6  tanto 
qui  come  altrove  di  assai  problematica  eaattezza.  —  Cuiacio  ad  fr.  26  de 
ad.  leg.  XXXIV  4:  i»  IW.  IX  quaest  —  Pauu:  opp.  V  1065  —  ad  fr.  85  §  1 
de  B*  L  A  \7x  opp.  VIII  804  seg.  e  Supra  num.  47  seg.  Ma  si  oapisce  che  il 
legato  era  invalido  qualora  il  testatore  non  alienasse  noovamente  il  servo. 

15)  Pauli,  Sent,  III  6  §  4;  fr.  63  §  9  pro  socio  XVII  2;  fr.  49  pr.  ad  I 
Fdlo,  XXXV  2;  fr.  11  de  opL  leg.  XXXIII  5.  Cfr.  1.  un.  Cod.  de  eomm.  servo 
man,  VII  7.  —  Muehlenbruch  loc.  cit  pag.  201-211. 

10)  Fr.  101  §  1   de  leg.  1.  Se  il  legato  era  lasciato  a  un  servo  del  captive, 
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Ma  iure  posiUmnii  si  couTalidaYa  anco  il  legato  fatto  al  servo  di  nn 
cittadiuo  romano,  ore  il  servo  fosse  cadato  in  prigionia  uemioa  e 
ritomasse  poi  alia  condizione  primiera,  come  se  Don  fosse  qaesta  mai 
stata  interrotta  1^. 

Appena  del  resto  occorre  avvertire  che  tutti  gli  accennati  principi 
circa  i  legati  fatti  a  non  libere  persoue  non  hanno  applicazioue  ve* 
rana  nel  diritto  attaale. 

n.  Le  altre  persone  soggette  alia  potest^  domestica  di  nn  cit- 
tadino  romano  (che  par  godevano  la  cittadinanza  romana)  avevano 
sempre  plena  UsiamenUfaotio  passiva  ^%  e  qnindi  potevauo  valida- 
mente  istitnirsi  eredi  e  ouorarsi  di  legati.  Ma  per  I'antico  diritto 
esse  nnUa  potevano  acqnistare  per  s^  e  il  legato  loro  lasciato,  se  al 
dies  oedens  si  trovavano  nelPaltrni  potest^,  si  acqnistava  a  chi  qnesta 
aveva  ^^).  Per  tal  ragione  11  legato  pnro  lasciato  a  tali  persone  a  ca- 
rico  del  'paterfamilias  istitnito  erede  era  per  la  catoniana  inefficace^ 
come  11  legato  lasciato  al  servo  dalPerede  istitnito  ^).  Ma  i>oich6  a 
poco  a  poco  si  concesse  ai  flgli  viventi  nella  patria  potest^  in  sem- 
pre pitL  lata  e  infine  in  latissima  misnra  di  potcre  acqnistare  in  pro- 
prio  nome,  di  regola  anco  i  legati  vennero  loro  acqnistandosi,  a  ec- 
cezione  dell'nsnfirntto  riserbato  al  padre:  e  cosl  in  qnel  caso  piilnon 
si  pot^  discorrere  dell'applicazione  della  catoniana.  II  caso  qnindi 
(tramontati  la  mamis  e  il  manoipium)  s'espone  nelle  Istituzioni  solo  in 
rapi>orto  al  servo  delPerede  istitnito.  Ne' Digest!  fn  pero  accolto  nn 
passo  che  presnppone  tattavia  vigente  la  regola  che  il  legato  la- 
sciato al  ftUusfamilias  dell'erede  sia  inefflcace :  tr.  91  de  leg.  I  (Di- 
gesti  di  OIT7LIANO): 

a  Qoaesitnm  est  si  fllinsfamilias  qni  ftlinm  habeat  heres  istitntus 
fiiissety  qnnm  esset  nterqne  in  potestate  aliena,  an  ab  eo  fUio  eins 
legari  possitt  respondi :  qnnm  x)ossit  a  Alio  patri  legari,  conseqnens 


sarebbe  state  valido  a  vantaggio  di  esse,  anco  se  questi  fosse  morto  in  pri- 
gicmia:  fr.  1  de  capit  XLIX  15. 

17)  Fr.  30  loe.  oit.  Fbsto  :  voce  Postliminktm. 

18)  Fr.  16  qui  test  foe.  XXYIII    \,  %  4  de  her.  qual.  II  19.  —  Muehlen- 
BHUOH  vol.  39  pag.  229  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXYIII  §  1438). 

i»)  Ulp.  XIX  18  19.  —  Gaio  II  §  87. 
<0)  SuKRA  num.  8. 
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est,  at  Tel  fratri  ipsius  vel  Alio  yel  etiam  servo  patris  sni  le- 
getur  ». 

La  decisione  gialianea  si  basa  sa  cid,  che  la  catoniana  non  s'op- 
pone  alia  yalidit^  di  an  legato  imposto  al  filius/amiUas  erede  a  fy^ 
Yore  del  paierfamiUas  ^^).  E  il  dabbio  che  diede  origine  alia  qaestione 
non  pot6  essere  originato  se  non  dal  flfttto,  che  pel  diritto  di  allora 
il  legato  lasciato  al  ftglio  di  famiglia  a  carico  del  padre  istitnito 
erede  era  in  forza  della  catoniana  inefficace.  Per  diritto  giastinianeo 
non  potera  sorgere  dabbio;  anzi  la  domanda  poteva  senz'altro  ri* 
gettarsi  come  ana  gmeitio  damiiiana;  giacch^  se  ancoPavo  fosse  so- 
pravvissato  al  testatore^  si  sarebbe  acqaistato  tanto  al  figlio  il  legato 
lasciatogli  a  carico  del  padre,  qnanto  a  qnesti  l'eredit&  e  Pavo  non 
avrebbe  avnto  che  I'asafratto  dell'ano  e  dell'altra.  11  legato  imposto 
al  padre  istituito  erede  a  favore  del  BVLofilius/amilias  (ove  la  patria  po- 
test^ darasse  fino  al  dies  eedens)  h  ora  yalido  come  ogui  legato  di  cosa, 
deduoto  tisufmatu.  Nel  Godice  per5  troviamo  ana  costitazione,  che 
sembra  attribnire  interamente  al  padre  il  legato  lasciato  alia  figlia  ^. 
Ma  pel  diritto  giastinianeo  ci5  va  spiegato  nel  senso  che  per  com- 
modum  fideioammissi  non  s'intenda  che  I'nsafiratto  insieme  al  diritto 
di  far  valere  il  legato  in  nome  della  figlia. 

Per  diritto  giastinianeo  r'era  poca  ragione  di  beneficare  mortis 
causa  an  figlio  altrai  a  condizione  che  yenisse  emancipate,  tanto  piil 
che  con  ana  particolare  disposizione  poteyasi  esdndere  I'asafratto 
paterno  dell'obbietto  del  lascito  ^).  Tattayia  noi  troviamo  ricordata 
ne'Digesti  ana  simile  disposizione  di  nltima  volenti  in  fr.  70  de. 
cond,  et  dem.  XXXV  1: 

a  Dnos  mater  Alios  sab  condicioue  emancipatioDis  ex  partibns 
heredes  institait  iisqae  plariam  reram  praeceptiones  pare  dedit:he- 


81)  §  33  I  (fo  ^.  II  20;  fr.  25  D.  de  leg,  I.  —  Cfr.  Ulp.  XXIV  24.  —  Arndts, 
Mweo  renano  V  pag.  216  sag. 

82)  C.  5  de  eond.  ins,  VI  46.  —  Diogl.  e  Mass.  :  <i  Si  uxorem  tuam  tempore 
nnptiarnm  in  patris  potestate  fuisse  monstretuTy  fideicommiasi  commodom 
oi  relictnm,  qumn  nupserit,  nnllo  alio  diem  eias  oedere  prohibente,  patri 
quaesitum  non  ambigitar  2>.  —  Westphal  I  §  61  indica  qaesto  come  an  le- 
gato di  dote;  ma  ci6  il  testo  non  dice;  si  tratta  piattosto  di  an  fedocom- 
messo  ex  die  incerto :  a  cam  nupeerit  v. 

23)  Nov.  117  c.  1. 
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reditatem  adidrant:  patrem  a  legatoram  commodo  ilia  qnoque  ratio 
debet  sommovere,  quod  emancipaodo  Alios  obsecutus  yolantati  sa- 
premam  iadiciam  axori  suae  costodiri  volait ». 

Qui  non  poteva  discorrersi  di  an  diritto  del  padre  snU'ereditii  che 
yeniva  aoqoisita  ai  flgli  solo  a  emancipazioue  compinta.  Ma  i  pre- 
legati  loro  dati  potevaao  riputarsi  inooudizionati  a  meno  che  si  ri- 
teaesse  (come  fa  realmente  PAPimuLNo  '<)  in  un  caso  simile  riferito 
da  lai)  taoitamente  estesa  la  condizioue  deU'emaDdpazioQe.  Allora 
il  dies  di  tali  legati  cedera  alia  morte  della  testatrice  e  tale  epoca 
era  decisiva  pel  diritto  del  padre.  Tattavia  Papinuno  nega  per  altro 
motive  la  pretesa  del  padre  al  oommodum  legatarvm  ^).  Per  tale  eamr- 
modum  deve  qui  come  nella  c.  5  cit.  intendersi  pel  diritto  giastinia- 
neo  solo  Tasufiratto  sall'obbietto  legato. 


§  1521  b. 
II  legatario.  —  Chi  i  legatariot 

Alia  domanda:  Chi  pud  esaere  legatario,  ossia  onorato  di  legati  T 
(§  1521)  si  agginnge  Taltra:  Chi  h  realmente  legatario  ovyero  ono- 
rato di  legatot 

Legatario  (onorato)  6  colni  al  quale  il  legante  Yoleva  per  mezzo 
del  legato  attribnire  nn  beneflcio  economico,  a  coi  vantaggio,  in- 
somma,  il  legato  h  state  ordinate.  A  indicare  la  di  lui  persona  serve 
ordinariamente  il  nome;  basta  del  res  to  (come  per  I'istitnzione  in 
erede)  ogni  indicazione  snfSciente  a  far  conoscere  ohi  il  testatore 
voleva  onorare  ^).  N&  una  inesattezza  nell'  indicazione  dell'onorato 
osta  all'efficacia  della  disposizione,  se  tuttavia  si  pub  conoscere  chi 
sia  la  persona  realmente  intesa;  mentre  oolui  che  h  nominate  per 
errore,  mentre  il  testatore  nol  voleva  onorare,  come  colui  che  voleva 
onorare,  ma  in  realty  non  ha  nominate,  non  acquista  il  legato  ^. 


«0  Pr.  77  D.  eodem, 

^)  Ctr.  A  A.  V.  BucHHOLTZy  Die  Lehre  (La  teoria  dei  prelegati)  pag.  291  seg. 
»)  Ft.  4  de  reb.  dub.  XXXIV,  5;  fr.  3i  pr.  de  eand,  el  dem.  XXXY,  1; 
cfr.  fr.  9  §§  8,  58  pr.  de  her.  inet.  XXVIII,  5« 
^  ^29  L  de  leg.  II,  20;  fr.  33  pr.  34  de  ootid,  el  dem.;  cfr.  fr.  9  pr.  48 
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Se  Pindieazione  destinata  a  far  oonosoere  la  penoaa  del  legatario 
b  obbrobrfosa  per  oostai,  sioch^  questi  nan  potrebbe  domandare  il 
laedto  senza  riconoecerla  come  appropriata^  il  legato  h  invalidOy 
come  sarebbe  FiBtitozione  in  erode;  giacch^  ej^  sarebbe  pinttosto 
disonorato  che  ooorato  ^ "»).  —  Se  llndicazione  soelta  pn5  compe- 
tere  a  piil  penone;  per  esempio,  il  nome  stesso  b  portato  da  paiee- 
chi,  potri  ordiDariamente  per  altre  cuxsostanze  (per  esempio,  amicizia 
partioolare^  pareutela^  eoc.)  proyarsi  che  il  testatore  pensaTa  ad  nna 
determinata  persona  fra  esse  ^.  Se  invece  non  pad  rimnoversi  tale 
iuoertezza,  ninno  di  quelU  cni  potrebbe  adattarsi  la  qnaliflca,  pno 
pretendere  il  legato^  essendo  qnesto  inntile  ^)y  come  ogni  altra  di- 


i  3,  58  pr.  de  A^.  inst,  XXVIII,  5;  oonat  4  de  test  V 1, 23.  Di  pih  al  lib*  XXXV 
tit  I.  Cfr.  MUEHLENBRUCH,  vol.  40  peg.  194  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII  tit  5 
g  1442). 

<8)  Ft.  54  <fo  kg,  1;  efr.  fr.  4S  S  \  de  ker.  insL  XXVIII,  a  Le  naoye  legisla- 
zioni  uon  haimo  accolto  tale  digpoeizione.  Cfr.  Unger,  Dtritto  eredUario  §  14 
num.  3.  —  SiBBENHAARy  Comm.  al  Clodiee9a88one%20Si.  —  Gruchot,  Diriito 
eredUario  II  pag.  165  seg. 

»)  Fr.SS  i  \  de  eand.  et  dem.;  fr.  62  §  I  de  IT.  J.  XXVIII,  5.  Cfr.  Voet, 
ad  Fond.  XXXV,  1  §  8.  —  Gscchot,  loc.  cit.  pag.  109. 

^}  Ft.  3  §  7  de  ad  leg,  XXXIV,  4 :  c  in  dando,  si  non  appareat  cai  datum 
sit,  dicemus  neutri  legatum  ».  Fr.  10  pr.  de  reb,  dub.  XXXIV,  5 :  a  Si  legatum 

Sempronio  amieo  fuerit  reliotom  etplores  sint  aequa  caritate  conionoti 

item  ti  ex  plaribos  seryis  einadem  nominis  ani  yel  qaiboadam  libertas  relicta 
sit yerius  est  legata  et  libertates  impediri  p.  Cfr.  fr.  27  eod,j  fr.  31  de 

man.  test.  XL,  A,  l^ 

i 


m)  Diveno  h  naturalmente  11  oaso,  in  ooi  il  testatore  al  nome  o  ad  altra  eqaipol- 
lente  indioaslone  deU*onoiato  aggionga  nna  nota  di  biaslmo:  p.  Lasoio  a  Tizio,  qnel- 
I'nomo  vixioso,  miUe  Bestenii.  —  Infatti  qni  per  tax  yaLexe  il  proprlo  diritto  non  h 
neoessario  ohe  Tonorato  SBunma,  come  oonveniente  esoliuiyamente  a  sd,  la  qaalifica 
obbrobriosa. 

81  not!  poi  oome  il  noetro  Godioe  civile  art.  889  insegni  non  eeeer  ammeflsa  aloona 
prova  ohe  le  dispoeisionl  fiatte  a  favore  di  persona  diohiarata  nel  testamento  sieno 
Boltanto  apparent!  e  ohe  realmente  rigoardino  altra  persona,  nonoetante  qnalonqne 
espressione  del  testamento,  ohe  la  indioasse  o  potesse  fftrla  presnmere.  II  ohe  non  si 
applioa  per6  al  oaso  ohe  ristitozione  o  U  legato  yengano  impngnati,  oome  fatti  per 
interposta  persona  a  favore  dHnoapaoi.  Soetanzialmente  ivi  si  riprodnoe  Tart.  809  del 
Codice  albertino.  Tali  disposisioni  si  riferisoono  sovratntto  alle  disposizioni  fiduoiarie 
[PoNcn?!  II  pag.  648  j  prolbite  nella  nostra  legislasione ;  pad  del  resto  benissimo  ay- 
venire  pnr  sotto  rimpero  del  nostro  Godioe  ohe  11  benefioio  derivante  dal  legato  si  ri- 
vers! anohe  su  x^rsone  diverse  da  quelle  nominate  nel  testamento. 


.'i 
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sposizione  di  altima  volont^,  da  oai  non  possa  rioayarsi  an  conte- 
unto  determinato  ^i).  TSh  osta  qaanto  iusegpia  Paolo  nel  fr.  8  §  3 
de  leg.  II: 

«c  Si  inter  duos  dnbitetnr  de  eodem  legato  cni  potins  dari  oportet, 
atputa  si  Titio  relictam  est  et  dno  eiosdem  nominis  amici  testa- 
toris  reniant  et  legatam  petant  et  heres  solTere  paratus  sit,  deinde 
ambo  defendere  heredem  parati  sint,  eligere  lieredem  debere  cni  sol- 
vat,  at  ab  eo  defendatar  ». 

Paolo  non  nega  all'erede  il  diritto  di  ricasare  la  prestazione  del 
legato  alPuno  o  all'altro  pretendente,  flnch^  nh  Fnno  n^  I'altro  arreca 
la  prova  d'esser  colni,  cni  il  testatore  voleva  onorare.  Egli  presnp- 
pone  anzi  che  I'erede  si  mostri  pronto  a  pagare  il  legato  per  libe- 
rarsi  dalla  sna  responsabiliti  e  per  eyitare  nn  processo.  S'egli  per5 
paga  a  capriccio  il  legato  ad  nno,  si  espone  al  pericolo  di  doverlo 
tomare  a  pagare,  se  I'altro  mnove  lite  e  prova  d'essere  il  vero  lega- 
tario.  Qnindi  a  ragione  I'erede  pno  domandare  che  colni,  al  quale 
vaol  pagare,  lo  assicuri  contro  tale  pericolo  e  prometta  di  assnmere 
la  difesa  dell'erede  contro  le  pretese  dell'altro.  Se  i  due  pretendenti 
si  dichiarano  pronti  a  farlo,  egli  pno  scegliere  quello,  a  cni  pagare 
intanto  il  legato,  rioevendo  tale  assicnrazione  e  lasciare  che  conten- 
dano  poi  fra  di  loro.  L'erede  pa5  per6  anco  aspettare  che  I'nno  e 
Faltro  intentino  I'azione  contro  di  Ini  e  se  a  ninno  di  loro  riesce  la 
prova,  negare  a  entrambi  il  legato  ^).  Oertamente  si  pno  dire  che 


31)  Fr.  73  §3  de  B,  LJj.  17}  fr,  2  de  hie  quae  pro  turn  ser.  XXIV,  8j  cfr. 
fr.  9  §  9,  62  g  2  da  J7.  I.  XXVIII,  5.  Lo  stesso  vale  ancorch^  la  dichiarazione 
non  sia  per  s^  ambigoa,  ma  la  determinazione  del  legatario  si  faccia  dipen- 
dere  da  una  particolare  circoBtanza  e  poi  non  si  possa  conoscere  per  chi 
qoesta  deoida.  Fr.  10  pr.  cifc.:  <c  Si  faerit  legatam  relictum  ex  oognaUs  meie  qm 
primue  capiiolium  aeeenderii  et  simal  dao  venisse  dicantur,  neoapxMtret  quis 
prior  venerit;  an  impedietar  legatam  t  vel  ei  qui  monumentum  fecerit  et  pi  ares 
fecerint ». 

32)  Cos)  gik la Glossa  alia  vedi  Debere  nel  fr  8  §  3:  <r  idest  paeee. . .  non  enim 
neoesse  habet;  immo  dicitar  impediri  legatam  ...  Et  nota  qaod  quidam  dicant 
onmino  nallum  esse  legatam:  tu  die  aliqaod  esse,  sed  impediri  et  ei  prae- 
standam  qai  probaverit  de  se  testatorem  sensisse . . .  alioqaln  non ;  neo  enim 
deficit  ins  sed  probatio  ».  Yoet  ad  pond.  loo.  cit.:  c  neatri  debetar,  qoasi  non 
iare,  sed  probatdone  deficiente  d.  Cuiacio  ad  fr.  8  §  3  [opp,  YII,  1 103].  D'al- 
tro  avviflo  h  G.  Bobebto,  OarUrovere.  lib.   Ill  capo    16  [Cui.  opp.  X,  325]. 
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condotta  leale  da  parte  dell'erede  e  quella  di  dichiarare  di  essere 
pronto  a  pagare,  porch^  lo  si  assicuri  contro  il  pericolo  di  dover  par 
gare  naovamente  e  di  lasciare  contendere  poi  fra  di  loro:  essi  poi 
potrebbero  anco  intendersi  e  o  dividersi  il  lascito  o  anche  far  deci- 
dere  la  sorte.  Alcani  gioristi  hanno  accennato  per  tal  caso  appnnto 
alia  divisione,  come  rimedio  ginridico  indicato  ^).  Ma  pur  nno  fra  qnesti 
concede  non  esser  ci6  fondato  nel  diritto  romano  ^^  e  ammissibile  solo 
I&  dove  h  sicnro  che  fra  determinate  x>er8one  I'nna  o  I'altra  abbia 
diritto  al  legato  e  solo  sia  incerto  a  chi  fra  esse  competa,  e  qnesta 
h  pare,  a  ragione,   I'opinione  prevalente  ^).  Invece  il  Godice  pms- 


Egli  intende  il  fr.  8  §  3  del  caso  che  i  due  pretendenti  arrechino  prove  in 
proprio  fovore  e  sia  dnbbio  chi  le  adduca  piii  forti;  in  tal  caso  I'erede  dove 
pagare  il  legato  dietro  assioorazione.  Pienameate  inefficace  sarebbe  il  legato 
sol  qoando  Pindioazione  sia  indeterminata  e  manchino  circostanze  ohe  pos- 
sano  arrecare  luce.  Egli  dice  che  se  Perede  non  foBU  ohbligtUo,  sarebbe  su- 
perilao  attribairgli  il  diritto  alia  canzione:  egli  oon  ha  che  temere  dal  me- 
mento che  pad  riflutarsi  a  pagare.  Ma  Pavvcrsario  di  Cuiacio  non  yede 
I'interesse  che  ha  Perede  —  mentre  la  coaa  h  ancor  dabbia  —  ad  evitare 
ana  lite:  per  ci6  deve  egli  eleggere  uno  e  pagargU  dietro  caozione.  La 
Glossa  bene  addace  come  parallelo  per  Pinterpetrazione  di  dehere  il  fr.  4  §  6 
de  off,  proeAy  16:  <c  ingreasos  provinciam  mandare  iuriadietUmem  legato  sue 
debet  2».  II  proconaole  non  deve  mandare  iurisdictionem  (f^.  6  §  1  eod) ;  ma 
se  vuol  farlo,  deve  farlo  dopo  il  sno  ingres90  nella  provincia. 

33)  Groekewegen,  de  leg,  abr,  et  inus,  ad  f r.  3  §  7  cit.:  <r  Duo  aant  Titii, 
pater  et  filing:  Titio  legatnm  est  Si  non  appareat  de  qno  sensit  testator, 
abrogata  hac  lege  iare  novisslmo,  ambos  similiter  legatnm  accipere  magis 
est,  nt  nemo  a  oommodo  testatoris  defraudetur  d.  L'nltima  frase  h  di  Giusti- 
NiANO:  const.  4§\deV,  8,  YI,  38,  e  per  tale  legge  Groeneweoen  crede  siasi 
derogate  al  fr.  8  §  3;  ma  a  torto,  giacchd  quella  costitnzione  si  riforisce  a 
tntt'altro  caso:  vedi  aotto,  nota  41.  Con  Groeneweoen  concorda  Sghilter, 
praxis  iur,  ram.  Exerc.  ad  Pand.  XXXIX  §  1 14  in  rapporto  al  citato  fr.  10  pr. 
(vedi  sopra  le  note  30,  31) :  a  Ulpianus  —  ait  impediri  (legatnm).  Sed  cur 

non  possit  res  commode  ita  accipi,  nt  magis  valeat  quam  pereat ita 

nempe  ut  uterque  ex  dimidio  legatum  capiat  —  —  eoqne  lure  in  fbro  ho- 
diemo  nos  nti  Groeneweoen  ad  h.  1.  et  fr.  3  <20  ad  leg,  adnotavit  9.  — 
Schilter  osserva  anzi  che  si  potrebbe  dire  <i  utmmque  solidum  capere  posse, 
quia  uterque  primus  fuit  j>,  come  Scipione  Africano  a  piii  peraone,  che  in- 
sieme  avevan  scalato  il  muro  nemico,  concesse  Pincero  premio  promesso  al 
prime  che  ci6  ayesse  fatto. 

31)  Schilter,  loc  cit:  <i  at  romanae  iurisprudentiae  placnit  stricte  inhaerere 
verbis  testatoris  in  fftvorem  heredis  9. 

35)  Mamtica,  de  eoni.  ult  vol,  lib.  IV  tit.  4.  —  Menochio,  de  praes,  lib.  IV 
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Biano  ha  accolto  nna  disposizione  conforme  a  quella  tendeoza  di 
equity,  disponendo  (I  l^S  §  542): 

«  Se  la  relazione  h  ngaale,  I'eredit^  o  il  legato  devouo  dividersi 
in  parti  ngaali  fra  coloro,  a  cui  la  designazione  del  testatore  si 
adatta  »  ^). 

nn  altro  caso  h  quello  che  il  testatore  abbia  legato  alPuna  o  al- 
I'altra  fira  piil  persone  non  ambiguamente  designate^).  Un  tal  caso 


praes.  25  numeri  5,  6,  8.  —  Lauterbagh,  eolleg.  thear.  pract.  XXXIV  tit.  5 
§  2.  ^  Strtck,  U$u8  modemus  pand,  lib.  XXX-XXXII  §  30.  —  Voet  ad 
pond.  loo.  cit  —  Schweppe,  DirUto  prwcUo  continnato  da  Meter,  V  §  790 
pag.  54  num.  1.  —  Wening-Ingenheim,  Diritto  civile  V  §  554,  nota  p.  — 
GoscHEN,  JDiritto  oivile  V  §  824  num.  10.  —  Westphal,  I  §§  662  663.  —  Te- 
wes,  Diritio  ereditario  II  §  36  pag.  212.  -*  Muehlembruch,  loo.  cit.  pag.  194 
numero  35. 

36)  k  biasimato  questo  artioolo  oome  <  sentenza  del  legislatore  j>  in  con- 
fronto  a  al  principio  osclusiyamente  oorretto  b  del  diritto  romano  da  Gruchot 
II  pag.  200. 


n)  Dicevamo  perd  ohe  il  testatore  pnd  benlssimo  rimettere  all^etede  la  soelta  del- 
Tonerato,  pnTohd  quest!  appartenga  ad  un  namero  di  peroone  designate.  La  difficoltik 
in  qnesto  oaso  oonoerne  la  questione  a  oome  debbasi  deoidere  nel  oaso  ohe  Terede  (o 
insomma  oMunqne  sia  inoarioato  della  soelta)  o  non  voglia  soegUere  affatto  o  muoia 
prima  di  soegliere  o  lasci  trasoorrere  senza  soegliere  qael  termine  entro  il  quale,  per 
Tolontil  esplioita  o  ptesnmibile  del  testatore  la  soelta  s^avrebbe  dovnto  eeegaire  (L^os- 
servazione  ohe  qni  si  tratti  pinttosto  di  nna  revooa  oondizionale  di  nn  legato  pnro 
non  ha  valore  (GLOcSf  in  qnesto  CofntneTUario  vol.  33  pag.  472  dell^edizione  tedesoa 
e  lib.  XXVill  §  1406  dell^ediz.  ital.)  dal  momento  ohe  anco  in  tale  ipotesi  si  tratte 
rebbe  pnr  sempre  del  fatto  ohe  il  benefioio  pende  dalla  volont^  dell'erede)  d. 

Ninno  ha'  diritto  di  oostringere  Teredo  e  peroid  nn^azione  diretta  oontro  di  Ini  a 
qnesto  fine  non  h  pnnto  oonoepibile.  D'altra  parte  se  egli  non  soeglie,  nessnno  pao  van- 
tare  nn  diritto  esclnsivo  al  legato  o  al  fedeoommesso,  giacohd  a  nessnno  individnal- 
mente  fn  lasoiato.  U  diritto  romano  olassioo  (i  dnbbi  esposti  nella  oost.  16  pr.  Cod.  VII  4 
si  rlferisoono  alia  indivisibility  dell'obbietto  della  disposizione  (liberty),  da  oui  deriva 
oh^esso  dovrebbe  moltiplioarsi  non  potendo  distribnirsi)  evita  le  difficolt^,  statnendo 
ohe:  a)  se  la  soelta  si  opera  in  tempo  deblto,  il  lasoito  h  devoluto  a  benefioio  esolusivo 
della  persona  eletta ;  b)  se  inveoe  la  soelta  non  si  fa  o  non  si  fa  entro  il  tempo  deblto 
sorge  in  tntti  nn  diritto  parziale  al  lasoito.  —  Tntti  hanno  qnlndi  nn  diritto  parziale 
al  legato  n^lla  ipotesi  ohe  la  soelta  non  venga  fatta  e  qnesto  diritto  h  veramente 
oondizionale,  tanto  ohe  non  vengono  in  oonsiderazione  qnelli  ohe  prima  dell^avverarsi 
della  ipotesi  (ool  trasoorrere  del  tempo  infmttoosamente)  sono  morti  o  hanno  perdnto 
la  te^amentif actio,  L^altra  oondizione  e  inveoe  qnella  ohe  ciasonno  pn5  avere  il  diritto 
esolnsivo  al  lasoico  pnrohd  venga  soelto  daU*erede.  Le  dne  ipotesi  sono  ooordinate  in 
maniera,  ohe,  oessata  Tuna,  subentri  Taltra,  e  la  disposizione  (t  L^erede  mio  dia  100  a 
quello  fra  i  mlei  ougini,  ohe  egli  soeglierik  jt  si  soompone  nel  seguente  mode:  a  Ciasonno 

GlUok,  Comm.  Pand«tte.  —  Lib.  XXX-XXXIL  39 
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b  contemplato  nel  tr.  16  de  leg.  II  tolto  dal  libro  XVI  dei  Digest! 
di  Oelso  ^.  iTi  si  dice: 
a  Si  Titio  aat  Seio,  utri  heres  vellet,  legatum  relictum  est,  lieres 


37)  Coei  seoondo  11  manoecritto  fiorentino,  che  ha  I'isorizione  <  Idem  lib.  XVI 
Dig.  1,  mentre  il  fr.  7  ha  I'iserizioDe  c  Cet^us,  lib.  YI  Dig.  >.  Molte  edizioni, 
ia  ispeoie  le  gotofrediaoe^  leggono:  a  Paulus,  lib.  VI  Dig.  ». 


de'  miei  cngini  h  ohiamato  al  legato  di  100,  a  oondizione  ohe  sia  qnello  eletto  dal  mio 
erede;  se  paasa  il  tempo  opportano  senxa  che  la  soelta  sia  fatta,  ognnno  tI  ayr&  di- 
ritto  per  la  Bua  parte  virile  ]».  Bieogna  oonvenire  ohe  qnesta  d  la  via  migUore  per 
soiogliere  seoondo  eqtiitft  i  nodi,  ohe  qui  si  aooomnlano;  iJ  testatore  in  realtlk  tuoI 
heneftoare  tatti  qnelli  appartenenti  alia  oategoria  designata  da  loi,  almeno  ipctetica- 
mente,  ConferlBoe  ad  altri  il  diritto  di  soelta  non  aUo  soopo  di  &r  dipendere  dall'ar- 
hitrio  di  oostni  rarverarsi  o  meno  del  benefioio,  ma  si  alio  soopo  di  regoLare  la  distri- 
bozlone.  Se  la  soelta  manoa,  non  deye  peroi6  il  beneficio  oadere  e  oome  il  testatore 
ha  ohiamato  tntti  a  ngoal  oondizione,  d  giusto  ohe  fra  tntti  il  lascito  si  riparta  ognal- 
mente.  Se  i>ertanto  il  testatore  ha  disposto:  <r  rogo  fnndnm,  onm  morieris,  restitoas 
ex  libertis  ooi  uoles  j>,  finohd  Terede  vive,  nion  liberto  pno  moLestare  Terede ;  e  alloxa 
soltanto  potrik  agire  nn  solo  liberto,  qnando  fra  tatti  rimanga,  per  la  morte  (o  la 
deportazione,  eoo.)  degli  altri,  nn  solo  liberto.  In  qnesto  oaso  infatti,  la  soelta  non 
poo  pill  aver  loogo  e  la  prima  ipotesi  h  manoata ;  oon  cid  stesso  si  awera  la  seoonda 
e  il  liberto  snperstite  si  fa  avanti  a  domandare  il  fedeoommesso  intero,  oome  nnioo 
rimasto  (ohe  oosl  deva  spiegarsi  la  oosa,  mi  pare  fvidente,  benohd  gli  sorittori  n^li- 
gano  qnesto  pnnto.  Se  si  trattasse  di  nna  sola  ipotesi,  ognnn  vede  oome,  manoata 
qnesta,  ogni  e  qnalsiasi  diritto  al  lasoito  dovrebbf  estingaersi.  —  SUntende  ohe  anohe 
il  liberto  snperstite  debba  attendere  la  morte  dell'onerato,  poioh^  indipendentemente 
dalle  altre  oondizioni,  il  lasoito  pende  anobe  da  qnesto  dies  inoertus),  (Pap.  19  quaegt. 
D.  31  fr.  07  §  7).  Parimentl  si  oomprende  oome,  pregato  nn  figllo  erede  a  restitnire  cum 
moreretur  I'ereditil  <i  filiis  snis  nel  oni  ex  his  nolnisset  d,  finohd  vive,  ninn  figlio  possa 
armare  pretese  di  sorta;  morto  I'onerato  senja  aver  fAtto  la  soelta,  si  distribnirH  11 
lasoito  in  parti  virili  (C  inter  eos,  qoi  eo  tempore  nixerint,  onm  de  aliis  eligendis  (la 
frase  h  dura  e  appena  toUerabile;  meno  toUerabile  d  tnttavia  Temendazione  di  FucHB, 
KritUoJie  Studien  zum  Pandektentext.  pag.  20)  potestas  non  f  nerit  j>,  II  ohe  dioe  molto 
ohiaro  ohe  il  venir  meno  della  piima  ipot^el  oostitoisoe  la  seoonda  (vedi  Pap.  8  re^jf, 
D.  31  fr.  77  §  7).  —  Deoisioni  simiU  si  trovano  in  Mabgello  (10  dig.  D.  31  fr.  17  §  1) 
nella  specie  <£  si  heres  damnatos  esset,  decern  nni  ex  libertis  dare  D,  e  nel  piil  antioo 
POMPONio  (7  ex  PL  D.  40  7  fr.21  §  1),  il  quale  asserisoe  anzi  snlla  fede  di  Pattumeio 
Clements  essere  stato  emanate  in  qnesto  sense  un  resoritto  deUMmperatore  Antonino 
Peg.  La  natura  ardita  e  sioura  deUa  risoluzione  oi  fa  pensare  aUa  probabUe  influenza 
ginlianea.  In  qnesti  due  ultimi  frammenti  tnttavia  non  si  fa  menzione  del  termine 
entro  cui  Terode  doveva  fare  la  soelta ;  nel  prime  si  dioe  senz^altro  n  si  non  oostituerit 
(heres)  cui  daretp  (un  costituto  in  sense  teonice?  Gfr.  Bebnstein,  Die  ttdjeAtiv-aUer- 
nativen  Rechttgesohafte  von  Todawegen,  Weimar  1883  pag.  13.  ESgU  oita  opportuna- 
mente.  D.  13  5  fr.  25  pr.)  e  nel  seoondo  <c  si  nullum  elegisset,  cui  restituat  d.  Ad  ogni 
mode  si  oomprende  che  ogni  velta  ohe  il  termine  sia  nel  testamento  fissate,  non  puo 
esservi  diffiooltik  di  applloazlone.  Tali  difficolt^  sono  invece  gravi  nel  oaso  il  testatore 
nulla  abbia  disposto  in  proposito.  NeUa  specie  oi  h  oonservate  un  notevole  brano  ulpia- 
neo  {2  fideio.  D.  31  fr.  24)  che  riferisce  nn  passe  di  Mabgello  {l^dig.)  colla  relativa 
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alter!  dando  ab  atroqae  liberatar;  si  nentri  dat,  nterque  perinde  pe- 
tere  potest,  atqae  si  sibi  soli  legatom  foret;  nam  nt  stipalando  duo 
rei  constitni  possnnt,  ita  et  testamento  id  fieri ». 


oritica  di  SoBVOLA.  Maboblia)  dopo  aveie  discorso  della  fiMsoltH  dell^erode  di  aoegliere 
ronorato,  la  quale  —  se  11  testatoxe  non  ha  manifestato  oontiario  volere  —  pad  aten- 
deiBi  fino  aU^elesione  dal  peggiore,  passa  aUa  qaeetione  del  teinx>o:  (c  si  neminem  eligat 
(heres)  omnes  ad  petitionem  fideioommiasi  admitti  nideri  quasi  iam  praesenti  die  datum, 
onm  sio  relinquitur  qutbw  ueUt  neo  ulli  offerat,  plane  si  oeteri  defunoti  sunt,  super- 
stiti  dandum  uel  hexedi  eius,  si  priusquam  peteret  deoessit  }>.  II  pensiero  maroelliano 
d  xeso  da  TJlpiano  :  a.  nisi  offerat  heies  oui  uelit  et  ttoHm  eferat  sine  aliquo  scilioet 
interuaUo,  Hatim  oompetere  omnibus  petitionem  9>;  dopo  perd  si  parla  di  un  <£  iustum 
tempus  —  quo  potuit  eligere  ».  —  6  dunque  an  termine  non  determinabile  a  priori; 
ma  di  volta  in  volta  seoondo  le  cirooetanze.  La  oritioa  di  Sobyola  riposa  sopra  un 
malinteso.  Egli  dioe :  <c  Se  tutti  son  ohiamati  dal  momento  ohe  ntdli  o_fertur^  x>eroh^ 
anohe  gli  altri  predefunti  non  avranno  trasmesso  il  diritto  ai  loro  eiedi  ?  )>  Mabgbllo 
intendeva,  parlando  di  taperstet,  di  aooennare  a  oolui  ohe  solo  era  rimasto  in  vita  al 
tempo,  in  oui  I'ipotesi  della  soelta  poteva  oonsiderarsi  come  manoata ;  non  nel  senso 
ehe  la  9oeUa  donesse  ritenern  manoata  per  la  riduzione  dei  liberti  a  uno,  ma  gifk  p\ir 
estere  trasoorso  il  tempo  opportuno.  Sioohd  Mabcbllo  non  si  oontraddioe  insegnando 
ohe,  non  fatta  subito  ohe  si  jposatk  la  soelta,  il  fedeoommesso  si  deva  a  tutti  e  x>oi, 
ohe,  manoati  gli  altri,  si  deva  11  fedeoommesso  al  sux>er8tite  o  a*  suoi  e/edi,  giaoohd 
qui  intende  ohe  gli  altri  sieno  morin  prima  che  la  soelta  si  i>otesse  fare ;  per  esempio, 
prima  ohe  si  adisse  Vereditik. 

Mentre  pe*legati  subbiettivamente  generioi  sembra  ohe  gift  ai  tempi  giulianei  si 
fosse  d'aooordo  nel  trattamento  sue8i>oeto  (e  senza  distinzione  quale  si  fosse  il  tipo 
soelto  dal  testatore),  fino  ai  tempi  di  GnrsTiKiAKO  pare  che  si  perpetuassero  le  oontro- 
versie  a  propoeito  del  legato  subbiettivamente  altemativo  (C.  6,  38  o.  4).  E|gli  (§  1  ihid,) 
insegna  ohe  la  relasione  partiodareggiata  di  ootali  dispute  avzebbe  ooetituito  un  Ubro 
di  non  picoola  mole.  Le  varie  teoriche  oh^egli  passa  in  rassegna  sono:  a)  la  teoria 
deUa  nuUith  e,  in  diretto  oontrapposto  a  queeta,  b)  la  ieona  deUa  oumulazione  (o  ese- 
cnxione  deUa  disposizione  a  favore  di  tutti  i  nominati,  la  quale  pud  oondurre,  seoondo 
la  varia  natura  dell'obbietto,  ad  una  distribuzione  o  ad  una  moltiplioazione  della  li- 
berality ordinata  dal  testatore)  (Bbbksteix,  1.  o.  pag.  S)\e)la  teorioa  deU*oooupazitme 
(tf  oooupantis  melior  oondioio  7>);  d)  la  teorioa  della  wstitazione  in  rapporto  all^ordine 
delle  nomine;  e)  la  teorioa  deWadenzione,  sovratutto  pel  fedeoommessi. 

Ordinariamente  si  stima  ohe  tali  oontroversie  si  agitassero  senza  distinzione  fra  i 
tipi  van  di  legato ;  ma  a  me  sembra  ohe  tale  distinzione  si  dovesse  neoessariamente 
fare.  Le  teoriohe  della  nullitft  e  della  oocupazione  si  disputarono  verosimilmente  il 
campo  riguardo  al  legato  di  proprietft  (aggiungasi  la  manumissione  diretta  per  testa- 
mento), pel  quale  Taltemativitft  non  implioava  punto  la  faooltft  nelVerede  di  scegliere ; 
pel  legato  <c  sinendi  modo  j»  la  teorioa  della  oooupazione  (arg.  a  Gaio,  II  215)  dovette 
sicuiamente  prevalere.  —  In  quanto  al  legato  di  dannazioue  e  al  fedeoommesso  non  si 
▼ede  oome  mai  abbia  potuto  mettersi  in  oampo  la  teorioa  della  nullitft  (nd  a  questo 
io  veggo  aooenno  veruno  in  XJlp.  6  disp,  D.  40  3  fr.  46  §  5,  dove  il  Bbbkbtbik  propende 
a  trovarlo,  pag.  9)  i  qui,  oome  insegna  I'analogia  del  legato  subbiettivamenta  generioo 
si  sarft  aooordata  la  soelta  all*erede  e,  questa  mancando,  oome  Cblso  insegna,  senza 
pur  aooennare  a  diverse  opinioni  (16  diff.  D.  31  fr.  16),  nasoeva  per  la  prima  figura  una 
obbligazione  attiva  oorreale,  per  la  seoonda  si  tendeva,  oome  testifioa  Giustikiano, 
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Uantore  pensa  manifestameiite  a  nu  legato  di  dannazione:  vi 
scorge  una  yera  obbligazione  correale  attiva^  per  cni  il  preoccapante 
riceve  il  legato  ^). 


3S)  CuiACio  ad  h,  I  [opp.  Yll,  1115].  —  Bibbentrop,  Sulla  dottrina  delle 
ohhUgaziani  corredli  (Gottinga  1831)  pag.  119.  —  ^ayiont,  IHrUto  deUe  ohbH- 
gazUmi  I  pag.  157  seg.  ^  Fitting,  Natura  delle  obhligaeiani  carreaU  (£rlan- 
gen  1859)  pag.  151  seg.  220. 


ad  applioare  la  teoria  dell^adenxione.  La  rioognlzione  dell^obbiigazione  attiTamente 
oorreule  non  d  in  sostanza  che  I'appUoazione  della  teoria  della  oooupasioue  ai  l^gati 
obbligatori,  applioazione,  che  verosimilmeate  fa  agevolata  dal  neroniano.  In  qoanto 
alia  teoria  della  sostitiudone,  Giustiniano  la  riferisoe  aUe  sole  soetitazioni  in  erede.  — 
II  Bbbnstein  ai  fa  a  domandare  (1.  o.  pag.  14  eeg.)  perohd  mal  non  si  dovette  pen- 
Bare  ad  adottare  qui  parimenti  qnei  prinoipii,  obe,  applicati  nel  oampo  delle  obbliga- 
sioni  subbiettivamente  e  passivamente  alternative,  rispondono  megHo  obe  mat  alia 
natnra  di  taU  figure  gioridiobe.  II  sUenzio  di  Giustiniano,  il  quale  pur  non  pretende 
di  fare  una  completa  ennmerazione,  non  h  per  loi  argomento  bastante  a  ritenere  ohe 
tale  appUcazione  non  si  faoesse.  EgU  oita  per  analogia  (Ulp.  5  Jid,  D.  40  5  fr.  24  §  17), 
dove  pero  si  tratta  di  benefloio  generioo  e  non  altemativo  e  di  inoertezza  nasoente 
non  dalla  natura  della  disposizione  stessa,  ma  da  fatti  indipendenti  dalla  volenti  del 
testatore.  —  Ma  qui  Ulpiako  dioe  obe  se  vi  d  un  ordine,  nel  quale  i  nomi  sono  men- 
zionati  (e  tale  ordine  nolle  disposizloni  alternative  non  pud  manoare),  si  segue  tale 
ordine,  ammettendosi  una  tacita  sostituzione.  E  questo  rimedio  ha  luogo  in  altri  oasi 
simili  (Gai.  1  42  seg.),  nel  quali  fra  molti  enuznerati  dal  testatore  solo  alouni  devono 
venire  benefioati  e  Tinoertezza  non  sorge  dalla  volonti^  di  lui.  La  sorte  non  si  invooa 
ohe  pel  oaso,  in  oui  pur  questo  oriterio  venga  a  manoare,  nd  si  possa  rioorrere  al- 
r  <c  arbitrium  boni  viri  )>.  —  Ma,  tolta  questa  deoisione  singolare,  in  niun  altro  passo 
dei  Digesti  si  parla  di  simile  modo  di  risolvere  il  dubbio. 

Una  strana  oostitnzione  giustinianea  (C.  6  38  o.  4)  tronoa  a  questo  proposito  tutte 
le  dubbiezze,  che  x)otevano  rimanere  tuttavia  dopo  la  fusione  dei  varii  isUtuti,  ordi- 
nando  ohe  la  partioeUa  <l  aut  d  debba  intendersi  oome  a  et  d  e  quindi  parifioarsi  questo 
oaso  a  quello  di  piit  legatarii  oongiunti.  II  Bbbnstbqt  {Die  tubjjeetiv'^ilternativen  ReekU- 
ffCiohafte  auf  Todetwegen,  pag.  5  seg.)  stima  ohe  la  c.  4  cit.,  non  abbia  fatto  altro 
ohe  oonservare  la  prassl  prevalente  ai  tempi  giustinianei.  Cid  h  probabile.  Ma  non 
mi  persuadono  gli  sforzi  per  istabUire  nn  nesso  fra  questo  trattamento  e  quello  del 
legato  generioo,  di  oui  si  h  parlato.  La  recezione  pero  nelle  Pandette  del  fr.  16  oit. 
tfelativo  all^esempio  di  un  legato  di  obbligazione  fatto  ^  Titio  aut  Seio,  utri  here* 
uolet  D  prova  ohe  quella  interpretazione  l^;ale  non  si  deve  adoperaxe  oontro  la  mani- 
festa  volontik  del  testatore.  —  La  quale  pu5  mirare  a  coetituire  I'erede  arbitro  della 
soelta  ovvero  ad  esoludere  ogni  soelta  ed  a  stabilire  un  ordine  di  sostituzioni  progres- 
sive ;  nel  qual  oaso  la  partioella  <c  aut »  o  <c  vel  n  signifioherebbe  cc  o  in  manoanza  dei 
'  primi  nominati  j».  Nei  Digesti  troviamo  applioata  quest'ultima  interpretazione  da  Ul- 
PIANO  (24  ad  Sab,  D.  34,  4  fr.  4  §  1)  al  seguente  esempio:  <£  Titio  date,  aut,  si  Titius  ante 
deoesserit  quam.aocipiat,  Sempronio  dato]».  TJlpiano  soggiunge  oheil  legato  di  Tizio 
per  quanto  appaia  puro  {Titio  dato)  d  in  realtik  oondizionale  e  oiod  pende  dalla  oon- 
dizione  ohe  il  legatario  soprawiva  al  giomo  in  oui  Terede  potrebbe  e  dovrebbe  pagare 
il  legato.  II  manoare  di  questa  ipotesi  fa  awerare  quella,  sotto  oui  h  legato  a  Sem- 
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8i  presappone  che  la  scelta  sia  lasciata  alPerede  fra  Tizio  e  Seio 
alternativamente  onorati.  Siccome  non  h  £Lssato  termine  per  tale  scelta, 
Sayxony  e  BiBBENTROP  stimano  che  I'obbligazioae  correale  sorga  al 
tempo  in  cai  Terede  avrebbe  dovato  dichiararsi  e  noa  I'ha  fatto; 
HusGHKE  invece  concede  alPerede,  finch^  yiye,  la  scelta:  le  parole 
«  si  neatri  dat »  sarebbero  da  intendersi,  oc  se  egli  durante  la  vita 
non  ha  dato  a  uinno  del  due  ».  Sorgerebbe  insomma  I'obbligazione 
correale  solo  alia  morte  deirerede,  come  se  la  disposizione  fosse : 
€  heres  mens  fandnm  menm,  cum  morietur,  Titio  et  enndem  fnn- 
dum  Seio  dato  »  ^).  Secondo  tal  modo  di  vedere  h  in  realty,  trat- 
tato  uu  case  giuridico  nelle  Deolamazioni  (318)  attribuite  a  Quinti- 
lia.no.  AlPerede  era  imposto  di  pagare  un  legato  a  quelle  fra  due 
liberti,  ch'egli  avesse  voluto.  L'uno  agisce,  ma  h  respinto,  perchfe 
Teredo  non  6  tenuto  a  pagare  a  lui.  Qnindl  agisce  I'altro.  La  decla- 
mazione  difende  I'erede,  non  richiamandosi  alia  consunzione  proces- 
suale,  che  pel  diritto  d'allora  —  trattandosi  di  un'obbligazione  cor^ 
reale  —  avrebbe  giik  avuto  luogo  coUa  UUs  contestaHo  della  prima 
causa;  ma  richiamandosi  al  fatto  che  la  seelta  era  stata  data  alPe- 
rede  senza  designazione  di  termine  e  quindi  fine  alia  sua  morte. 


39)  HuscHKE,  BivUia  di  Giesaen  N.  S.  IV  pag.  410. 


pronio.  Ma  s'intende  che,  ore  Tizio  soprayviva  a  quel  giorno  e  muoia  prima  di  rioe- 
TerOf  i  suoi  eredi  e  non  Sempronio  si  faranno  avanti  a  domandare  il  legato.  —  La 
Bpiegaiione  ohe  h  data  nel  oitato  frammento :  «  sed  si  qnidem  mora,  etc.  j>  non  h  di 
TTlpiano,  ma  dei  compilatori,  poiohd  h  scritta  in  latino  ginstinianeo,  ma  non  oeno  in 
latino  olassioo  e  tampooo  nlpianeo;  si  oeservino  le  frasi  (cexaotio  trasmittitor  !>,  Sem- 
pronio repellendo  ».  Nd  poi  la  frase  n  ante  diem  legatl  oedentem  j»  h  bene  scelta ;  essa 
pnd  indnrre  gravi  eqniyooi.  Che  il  legatario  morente  prima  del  <c  dies  oedens  j>  nulla 
trasmetta  ai  snoi  eredi,  non  S  nna  partioolarit&  di  questo  legato;  old  che  importava 
di  notaze  si  h  che  il  dies  cedent  in  questo  caso  d  protratto  in  forsa  di  una  vera  oon- 
dieio  insita  nel  legato. 

XJn^altra  Interpretasione  simile  troriamo  in  Papikiano  a  proposito  del  segnente 
fedeoonunesso:  tf  a  te  peto,  marite,  si  quid  liberorum  habueris,  iUis  praedia  relinquas; 
nel,  si  non  habueris,  tuis  sive  meis  propinquis  aut  etiam  libertis  nostris  d.  II  giuTi<!ta 
decide  <c  non  esse  datam  electionem,  sed  ordine  scripturae  lactam  substitutionem  d. 
Naturalmente  il  response  non  si  riferiva  al  rapporto  fra  i  Uberti  e  gli  altri,  per  cui  h 
evidentissima  la  sostitusione  ordinata  dal  testatore;  ma  al  rapporto  ira*  parent!  del 
marito,  qneUi  della  moglie  e  infine  i  Uberti,  fra  1  quaU  chiamati  la  lettera  del  testa- 
mento  parrebbe  a  tntta  prima  conoedere  al  marito  Felesione. 
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Ma  Oelso  deve  aver  avuta  diyersa  opinione.  Le  nltime  parole  del 
fr.  16  dioono  chiaro,  ch'egli  credeva  potersi  anoo  per  testamento 
dare  origine  a  on'obbligazione  correale  pet'  volontd,  del  testatore, 
come  fra  vivi  per  stipalazione,  e  non  solo  accidentalmeute  pel  fatto 
che  Perede  durante  la  saa  vita  non  ottempera  a  qnella  volontd.  ^) : 
tale  era,  seoondo  Gelso,  il  contennto  e  I'efficacia  del  presente  legato. 
Ma  anoor  meno  i>oteva  egli  dnbitame,  se  il  legato  fosse  stato  ordinato 
cos) :  (c  Titio  ant  Seio  dato  »  senza  Pagginnta  a  utri  volet ».  Piil  arduo 
sarebbe  stato  nn  legato  simile  per  vindicationeni ;  "per  esempio :  «  Titio 
ant  Seio  fandnm  menm  do  lego  ».  Tin  poro  legato  di  vendicazione  ope- 
rava  immediato  trapasso  del  dominio  nel  legatario;  non  genera  azione 
verso  I'erede,  come  tale,  ma  la  rei  vindioatio  contro  ogni  possessore.  Gome 
si  poteva  intendere  questa  altemativat  A  chi  fra'dneip^o  iureA  sa- 
rebbe acquisito  il  dominio  f  Stando  alle  parole,  non  potevano  na- 
scere  parti  per  concorso;  non  utriaue,  ma  alterutri  era  stata  legata 
la  cosa.  N6  minori  difficoltik  ofifriva  tale  legato  pur  colPaggionta 
a  utri  heres  volet ».  Poichfe  non  v'era  azione  contro  Terede  per  co- 
stringerlo  a  dichiararsi  o  per  rendere  superflua  la  sua  dichiarazione; 
se  x)oi  il  legato  si  fosse  scisso  in  due  distinti  legati  alia  condizione 
«  si  heres  volet  »,  si  avrebbero  avuti  due  legati  riposti  interamente 
nella  volontik  dell'erede  e  quindi  inutili.  Si  capisce  che  dovevano  es- 
servi  diverse  opinioni  sul  modo  di  giudicare  simile  legato.  Ancor 
pitl  grave  motive  a  tali  controversie  offriva  il  caso  che  un'istitu- 
zione  in  erede  o  una  nomina  di  tutore  fosse  altemativamente  diretta 
a  piik  persone :  a  Titius  aut  Seius  heres  esto  »  o  €c  tutor  filio  meo 
esto  ».  GnrsTiNiANO  stesso  espone  tali  controversie  nell'introduzione 
alia  sua  decisione  mirante  a  scioglierle  ^^).  La  sua  decisione  (§  1  ib.) 
h  la  seguente: 


40)  Fitting,  loc.  cit  pag.  154  num.  179.  —  Fritz,  Riviata  di  Giessen  N.  S. 
XXII  pag.  458  num.  23. 

41)  Const,  i  de  V.  8,  VI,  38.  Imp.  Justiniamift  A.  Joanni  P.  P.  (anno  531): 
<i  Quum  quidam  sic  vel  institutionem  vel  legatum  vel  fideicommissum  vel 
libertatem  vel  tutelam  Bcripsisset:  tile  aut  ille  mihi  heres  eato  vel  ilU  aut  UU 
do  lego  vel  dari  volo  vel  ilium  aut  ilium  libemm  aut  tutorem  esse  volo  vel  iuheo 
dubitabator  utrumve  inutilis  sit  hniusmodi  institutio  et  legatum  et  fideicom- 
missum et  libertas  et  tutoris  datio,  an  occupantis  condioio  melior  sit,  an 
ambo  in  huiusmodi  lucra  vel  munia  vocentur,  et  an  secundum  aliquem  or- 
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«  Melius  itaqae  nobis  visam  est,  omni  haiusmodi  verbositate  ex- 
plosa,  conianctionem  aut  pro  et  accipi,  at  videator  copolativo  modo 
esse  prolata  et  magis  sit  itxpaStaSiu^ts,  at  et  primam  x)ersonam  indu- 
cat  et  secandam  non  repellat.  qaemadmodam  emm  verbi  gratia  in 
interdicto  qaod  vi  aat  clam  aut  ooniunctio  pro  et  apertissime  posita 
est,  ita  et  in  omnibas  haiasmodi  casibns  sive  institationum  sire 
legatoram  vel  fldeicommissoram  vel  libertatiam  sea  tatelarom  hoc 
esse  intelligendam,  et  [<c  at  x>  o  cc  at  et  »]  ambo  veniant  aeqaa  lance 
ad  hereditatem,  ambo  legata  similiter  accipiant,  fldeicommissum  in 
utramque  dividatury  libertas  utramque  capiat,  tatoris  ambo  fan- 
gantnr  officio.  Sic  nemo  defrandetar  a  commodo  testatoris,  etc.  »  ^). 

Tale  decisione  era  ben  piii  an  oomando  legislatorio,  che  troncava 
il  nodo,  che  non  an'interpetrazione  di  volontd*  che  lo  scioglieva.  fS 
erroneo  il  paragone  addotto  per  ginstificarlo  ^)  -,  solo  si  potrebbe 
giastiftcarlo  ammettendo  che  il  testatore  siasi  male  espresso,  di- 
cendo  aut  invece  di  et;  il  che  per  altro  non  h  troppo  natarale.  Tat- 
tavia  la  stessa  regola  fa  accolta  nel  Oodice  sassone  ^)  e  anche  per 
diritto  aastriaco,  che  nnlla  dispone  in  proposito,  crede  nKOEB  ^) 
che  si  possa  matare  Vaut  in  et;  mentre  il  Oruchot'^^)  trova  che 


dinem  admittantar,  an  uterqne  omnimodOy  quum  alii  primum  in  institntionibus 
qaasi  institntam  admitti,  fsecundum  quasi  Babstitatam,  alii  in  fideicommissis 
posteriorem  solum  accepturum  fideicommissum  ezistimayenmt,  quasi  recentdore 
voluntate  testatoris  utentem  (forse  niteniem)  2>. 

^  Cfr.  I'ampia  spiegazione  di  Cuiacio  Bedt.  sol  in  Cod.  lib.  VI  tit.  38 
c.  5  (opp.  IX,  828  Beg.). 

^)  Se  I'editto  pretorio  aveva  la  formola  interdittale  <i  quod  vi  out  clam 
factum  est,  q.  d.  r.  a.,  id  [secondo  Stolzel  c  intra  annum  d]  cum  experiundi 
potestas  eBt,  restituas  :»,  VomL  non  si  doyeva  ivi  interpetrare  come  et;  I'attore 
non  doyeva  provare  che  <e  et  vi  et  clam  ]»  ma  che  <e  aut  vi  p  a:  aut  clam  fa- 
ctum erat  d.  II  giurista  dice  solo  che  la  formola  era  applicabile  anche  ove 
<E  quid  et  vi  et  clam  fiat  partim  et  partim  in  eodem  opere  p  fr.  1 1  §  5  quod 
vi  aut  cl,  XLIIIy  24.  Si  poteva  naturalmeute  dire  applicabile  la  formola  <i  et 
si  vi  et  clam  factum  erat  d,  ma  I'attore  Barebbe  btato  bene  stolto  se  avesse 
voluto  o  solo  conceBBo  il  mutamento  deU'out  della  formola  in  et, 

^0  §  2167:  a  Se  il  testatore  ha  nominato  pih  eredi  in  guisa,  che  I'uno  o 
I'altro  debba  ereditare,  deve  ritenersi  che  tutti  sieno  eredi  p.  Siebenhaar, 
Cmnm,  III  pag.  262. 

^)  Diriito  ereditario  austri^MO  §  14  num.  4  pag.  61. 

^)  Diritto  ereditario  prussiano  I  pag.  372  seg. 
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per  diritto  pmssiano  alia  formula  «  A  o  B  sia  mio  erede  b  con- 
venga  meglio  I'interpetrazione,  che  A  sia  il  primo  chiamato  e  B 
I'erede  sostituito.  Bovratutto  pel  legati,  dacch^  anoo  il  legato  di 
yendioazione  genera  sempre  anco  nn'obbligazione  delPerede,  ^  piil 
natarale  ammettere  un'obbligazione  oorreale;  anzi  neppnre  il  Hu- 
SOHKE  nega  "^"^  che  si  possa  trovarla  ordinata  nel  legato  c  Titio  ant 
Seio  dato  ».  Gomnnque  si  pensi  in  proposito,  pel  diritto  romano 
tntto  e  deciso  dalla  oostituzione  giustinianea:  nn  tal  legato  va  con- 
siderato  oome  lasciato  in  comnne  a  pid  persone,  sicch^  esse  lo  po^ 
sono  pretendere  in  parti  ugaali  ^^),  Ma  ci6  non  trova  applicazione, 
se,  coni'6  presupposto  nel  fr.  16  de  leg.  II,  il  testatore  ha  legato  al- 
I'nno  o  aU'altrOy  ooll'espressa  agginnta  «  ntri  heres  Tolet ».  In  tal 
caso  la  decisione  della  c.  4  non  potrebbe  giustificarsi  neppnr  ool- 
I'ammettere  che  il  testatore  abbia  errato  nell'esprimersi,  scambiando 
la  particella  disginntiva  coUa  copnlativa  ^^).  Cosl  pare  non  contrad- 
dicono  alia  c.  4  altri  passi  dei  Digestif  in  cni  si  lascia  all'erede  la 
scelta  fra  piil  x>^rsone,  cni  il  legato  si  riferisce.  Si  potrebbe  chie- 
dere  se  la  c.  4  contraddica  al  fr.  16,  in  quanto  qnesto  ammette  nn 
credito  correale  ne'legatarii  altemativamente  onorati.  Qui  devonsi 
tener  distinti  due  passi,  in  cni  si  impone  all'erede  nn  fedecommesso 
da  prestarsi  solo  dopo  la  sua  morte  ^).  Nel  primo  caso  Papinia:d70 
pone  nn  fedecommesso  col  segnente  contennto: 

<£  Bogo,  fundnm,  cum  morieris,  restitnas  ex  libertis  cni  voles  ». 

E  decide  cosl: 


47)  Rivi8ta  di  Giesrni  N.  S.  IV  pag.  409. 

48)  La  liberty,  come  iDdivisibile,  si  attribnisce  intera  a  ogni  servo;  il  legato 
fit  divide  (in  utrmnqne  dividatnr). 

40)  Si  suppose  che  nel  fr.  16  le  parole  <l  ntri  heres  vellet  ^  sieno  interpo- 
late in  rignardo  alia  c.  4.  AUora  tanto  meglio  sarebbe  espressa  I'intenzione 
di  non  assamere  questo  caso  sotto  Ja  c  4.  Ma  non  c'^  argomento  suffioi^ite 
per  qnella  supposizione.  Celso  poteva  aver  ragione  di  esporre  il  caso  di  nn 
legato  oon  quelPaggiunta,  non  solo  in  contrapposto  al  legato  <r  Titio  ant  Seio  i^, 
ma  anche  in  contrapposto  alio  stesso  legato  con  altre  aggiunte,  per  esempio, 
<r  uti  Sempronius  volet  i>  o  <c  nter  prior  petierit  9,  nel  qual  caso  ultimo  certo 
si  genererebbe  un'obbligazione  correale. 

50)  Fr.  67  §  7  dc  leg,  II:  Pap.,  lib.  XIX  quaest,  e  fr.  77  §  4  eocL  —  Pap., 
lib.  VIII  reap. 
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c  Quod  ad  verba  attinet,  ipsios  erit  electio;  neo  petere  qnisqaam 
I)oterit  quamdia  praeferri  alias  potest;  defuncto  eo  priasquam  eli- 
gat,  X>^tent  ornnes.  Itaqae  eveniet,  ut,  qaod  oni  datum  est,  viris 
ploribas  anas  i>etere  non  possit,  sed  omnes  petant  quod  non  omni- 
bas  datum  est  et  ita  demum  petere  possit  onus,  si  solus  morieato 
eo  superfuit  »• 

n  fedecommesso  h  legato  a  an  dies  iiioerius^  che  fa  coudizione  ^^); 
solo  coUa  morte  dell'erede  esso  arriva  e  solo  allora  i  liberti,  se  gli 
soprawwono,  possono  avanzare  le  lore  pretese.  Se  piil  fra  essi  vi- 
Tono  a  quel  giomo  e  I'erede  non  ha  scelto  fra  essi,  tutti  insiemo 
possono  domandare  il  fedecommesso:  essi  cio^  oonoorrono  insieme 
e  insieme  acquistano  il  fondo.  —  Cosi  pure  nelPaltro  passo,  in  cui 
si  oontempla  il  caso,  che  «  hereditatem  filius,  quum  moreretur  fl- 
liis  suis,  Tel  cui  ex  his  voluisset,  restituere  rogatus  fuerat »,  si  de- 
cide che  se  I'erede  non  ha  intrapreso  la  scelta,  I'eredit^  debba  divi- 
ders! fra  tutti  i  figli  che  soprawivono  al  padre  ^^).  In  ambo  i  passi 
non  si  ammette  dunque  (come  nel  fr.  16)  un'obbligazione  correale, 
poich^  niuno  de'liberti  o  nipoti  potrebbe  agire,  vivente  Peredeisti- 
tuito,  ante  diem  fideicammiaai  cedentem;  I'erede  per5  non  doveva,  om- 


51)  Pr.  75  de  eond,  ei  dem.  XXXV,  1. 

52)  <c  Nec  fideioommissl  condioionem  ante  mortem  fllil  heredis  ezistere,  vi- 
riles  autem  inter  eos  fieri,  qui  eo  tempore  vizerint,  qofwn  de  alHs  eligendis 
potestae  non  fuerit  p.  Invece  delle  parole  in  corsivo  fa  propoato  recentemente 
di  leggere  <[  qanm  de  illis  eligendis  potestate  nsus  non  faerit  d  ;  FacHS, 
Kritisehe  Stadien  (Stadi  critioi  sal  testo  delle  Pandette)  Lipsia  1867,  pag.  20. 
Egli  ammette  che  un  copista,  invece  del  doppio  us  abbia  letto  as  e  I'abbia 
anito  col  precedente  potest,  [abbreviazione  di  potestate'].  Quindi  on  altro  co- 
pista  riflesaivo  avrebbe  mutato  illis  in  aliis.  Tale  proposta  mi  pare  inaccet- 
tabile.  II  FaCHS  crede  di  riferire  le  ultime  parole  alia  determinazione  del- 
I'epoca,  cui  devono  soprayyivere  i  flgli,  perch^  abbia  Inogo  la  divisione  in 
parti.  Ci6  non  ^  giusto.  Le  parole  eo  tempore  accennano  solo  a  €  mortem  filii 
heredis  ]».  La  chiusa  dice  solo:  ai  figli  che  non  soprawivono  a  lai  non  pac^ 
riferirsi  la  scelta  delPerede ;  almeno  qnesta  sarebbe  inutile  i».  Del  resto  in 
questo  passo  Papiniano  risolve  anzitatto  la  questione  se  la  possibility  della 
scelta  venga  esclusa  dalla  deportazione  dell'erede;  ilohe  egli  nega.  Cfr.  Cuia- 
cio  in  lib.  VIII  resp.  Pap.  ad  fr.  77  §  4  [opp.  IV,  1146]  in  Dig.  de  leg.  U 
ad  h.  1.  [ppp.  VII,  1240],  Antonio,  De  iure  exulum  nel  Thesaurus  di  Meeb- 
3CANN,  III,  pag.  76. 

OlUok,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXX-XXXII.  40 
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mettendo  I'elezione,  rendere  inutile  il  fedecommesso;  per  ci5  in  tal 
caso  si  dava  a  tatti  azione  ^). 

In  altri  passi  invece  si  tratta  in  ugaal  modo  an  simile  legato, 
beuchfe  sia  differito  fino  al  tempo  della  morte  dell'onerato,  dal  me- 
mento che  qnesti  non  esercita,  come  dovrebbe,  il  suo  diritto  di 
scelta.  Un  tal  caso  h  trattato  da  Ulpiano,  lib.  II  fideio.  in  fr.  24 
de  leg.  II: 

(c  Quum  quidam  ita  fldeicommissam  reliqaisset :  a  rogo  restitnas 
libertis  meis  quibns  voles  »,  Mabgellus  pntavit  posse  heredem  et 

indignnm  praeferre Idem   ait,  si  neminem   eligat,  omnes  ad 

petitionem  fideicommissi  admitti  videri,  quasi  iam  praesenti  die  dar- 
tum,  quum  sic  relinquitur,  quibus  volet  ^^)  nee  ulli  offerat :  plane  si 
ceteri  defuncti  sunt,  superstiti  dandum  vel  heredi  eius,  si  prius- 
quam  x>eteret  decessit  ». 

Maroello  stimava  dunque  che,  se  I'erede  non  si  decide  subito 
alia  scelta,  tutti  i  liberti  possano  concorrere  al  fedecommesso;  se 
per5  prima  alcuni  fossero  morti,  sol6  il  superstite  o,  se  anco  questo 
premuoia,  il  suo  erede. 

a  ScAEVOLA  autem  notat:  si  omnes  petere  potuerunt,  cum  nulli 
offertur,  cur  non  et  qui  decesserunt  ad  heredem  transmiserunt,  uti- 
que,  si  uno  x>etente,  iam  eligere  non  potest  cui  detf  Yidetur  enim 
Mabgellus  quum  fideicommissum  ita  relinquitur  «  ex  libertis  cui 
volueris  »  arbitrari,  nisi  offerat  cui  heres  velit  et  statim  offerat,  sine 
aliquo  scilicet  iutervallo,  statim  competere  omnibus  petitionem. 
quum  igitur  omnibus  competat,  merito  notatus  est,  cui  superstiti 


53)  CuiACio  in  lib.  XIX  quaest.  Pap.  ad  fr.  67  §  7  cit.  [opp.  IV,  529]  e  ia 
Dig.  de  leg,  II  ad  h.  1.  [opp.  Yll,  1 20 1  seg.].  A.  Fabro  de  err.  pragm.  De- 
cad.  LIII,  err.  6.  —  II  Westphal,  I  §  339,  spiega  le  parole  d  sed  omnes  petant  » 
nel  fr.  67,  come  se  dicessero  a:  ciascuna  delle  persone  designate  ha  diritto  di 
fare  istanza,  bench6  I'erede  non  sia  tenuto  a  dividere  il  legato  fra  tutte, 
mentre  ha  pur  la  scelta  di  darlo  intero  a  una  fra  esse  j>.  Tale  non  ^  mani- 
festamente  il  pensiero  di  Papiniano;  questi  peusa  al  tempo  posteriore  alia 
morte  deiPerede,  che  non  ha  intrapreso  la  scelta:  d  defuncto  eo  priusquam 
eligat ».  Dunque  una  scelta  piti  non  pu6  farsi  e  quindi  <l  petent  onmesp: 
tutti  potranno  chiedere  efficacemente. 

54)  Tali  parole  erede  il  Hcjsoiike  doversi  cancellare;  quale  glossema. 
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soli  pntet  dandam,  nisi  forte,  anteqaam  iustam  tempos  praetereat, 
qao  potait  eligere,  cui  potias  offerat,  oeteri  deoesserint »  ^). 

La  oritioa  di  Soeyola.  oontro  Ma.bg£LLO  era  ben  fondata,  qualora 
oostui  oonsiderasse  veramente  il  fedecommesso,  come  lasciato  prae- 
wnti  die,  cio6  cuius  dies  mortis  testataris  tempore  oedii.  Giacch^  in  tal 
oaso  si  acqnisiva  snbito  a  tutti  i  liberti,  che  sopravyiyessero  al  te- 
statore,  il  diritto  al  fedecommesso  (se  I'erede  immediatamente  non 
soegliesse  nno  fra  loro)  e  lo  trasmettevano  ai  proprii  eredi.  Sarebbe 
stato  illogioo  concedere  solo  ai  liberti  tattora  vivi  e  alPerede  del- 
I'altimo  snperstite  la  petitio  fideieommissi.  Cos!  decide  anco  Ulpiano 
eolPaggianta  per5  che  I'opinione  di  Makgello  va  intesa  nel  senso, 
che  la  morte  dei  liberti  abbia  Inogo  prima  che  I'erede  abbia  avuto 
agio  di  scegliere  e  forse  Ulfiaiyo  con  tale  osserrazione  voleva  gin- 
stiflcare  del  tntto  Mabcello,  presnpponendo  ch'egli  pure  non  to- 
lesse  negare  an  certo  termine  all'erede  e  che  qnindi  non  oonside- 
rasse il  fedecommesso,  come  del  tutto  incondizionato. 

n  pnnto  principale  k  che,  se  la  scelta  non  ha  Inogo  a  tempo  de- 
bito,  tntti  i  liberti  (compresi  i  snccessori  di  qnelli  morti  dippoi) 
hanno  la  petizione  del  fedecommesso  contro  I'onerato  tattora  viyente. 
In  ci5  Ulpiano  va  d'accordo  con  Mahoello  e  par  anco  con  Soe- 
yola. Altri sono  in  proposito  d'altro  avvlso  ^).  Ma  le  parole:  <c  omni- 


SS)  CuiACio  ad  fr.  17  §  1  d0  leg.  II  [ppp.  VII,  1119]  osserya:  «  sed  yen- 
simile  non  est  ita  durum  ease  Marcellam,  nt  heredi  non  dederit  modiemn 
temporis  ad  eonsaltandaiDy  quo  nondam  ftnitOy  liberti  qui  dece&»erant  nihil 
transmiaermit  Post  illad  autem  tempus  qaandocnnque  deoesserint  actioDem 
qnasi  pad  legati  in  heredes  transimserant...  atqne  ita  Ul planus  satis  obscure 
in  fine  d.  L.  24.  Maroellum  a  reprehensione  Scaeyolae  yiudicavit  d. 

M)  God  aoyrafeutto  il  Westphal,  I  §  338.  Egli  dk  a  pag.  262-268  una  lunga 
ma  oonfiua  spiogaEione  del  fr.  24.  Egli  oousidera  il  fedecommesso  come  inoon- 
dizionato,  dk  per6  all'erede  il  diritto  di  scelta,  flnch^  yiye,  e  intende  la  pe- 
UHo  nel  senso,  che  tutti  posaono  annnnziarsi  alPerede,  il  quale  tuttayia  po- 
trebbe  dare  ad  uno  la  preferenza,  e  —  per  Payyiso  di  ScsyoLA  —  anco 
all'erede  di  no  liberto  defunto.  a  L'erede  del  testatore,  scriye,  ha  il  diritto 
di  scegliere  anco  fra  i  snccessori  di  quelli  morti  dope  il  testatore  9.  E  poi : 
c  Se  quelli,  tok  oui  si  doyeya  scegliere,  son  morti  subito  doiM)  il  testatore, 
i  loro  eredi  ponno  ohiedere  tuttayia  che  si  soelga  uua  stirpe  e  si  dia  a  questii 
il  legato:  se  la  scelta  non  si  fa,  tutti  ponno  domandare  il  legato  d.  Le  parole 
<  nisi  forte,  etc.  b  son  da  lui  intese  nel  sense,  che  il  testatore  abbia  indioato 
un  termine  per  la  scelta;  nel  qual  oaso  flno  alia  scelta  o  alPinfruttuoso  tras- 
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bos  competere  petitionem  »  non  si  ponno,  oome  fa  il  Wbstphal, 
intendersi  di  uu  semplioe  diritto  di  annunziarsi,  senza  arbitrio  e 
senza  peccare  contro  il  lingaaggio.  Piattosto  si  potrebbe  pensare  ad 
an  rapporto  di  correaliti,  -per  cui  chi  agisce  il  primo  esolnde  gli 
altri  e  si  potrebbe  all'aopo  addnrre  la  frase:  cc  utique  si  uno  pe- 
tente  iam  eligere  non  potest  coi  det ».  Che  anohe  Maboello  peio 
stimasse  cfae  tatti  insieme  potessero  chiedere  ciascono  ana  parte 
del  fedecommesso,  si  rileva  dal  fr.  25  eod.  —  Maboello,  lib.  XY 
Digesti: 

«  Si  tamen  qaibnsdam  absentibus  praesentes  petent,  quam  prae- 
senti  die  relictam  sit  fideicommissam,  causa  cognita  stataendam  est 
explorandnmqae  an  et  alii  sint  i)etitari  ». 

Se  si  fosse  ammesso  nn  rapporto  di  correalit&,  non  ci  sarebbe 
stato  motivo  di  cnrarsi  degli  assenti,  che  sarebbero  stati  esclosi  pel 
fatto  dell'azione  intentata  dai  presenti.  Ma  poich^  a  tatti  insieme 
competeTa  il  diritto,  I'erede  doveva  assicararsi  se  altri  assenti  anoora 
avrebbero  elevate  pretese  alia  loro  parte,  prima  di  lasciare  tntto  il 
fedecommesso  ai  presenti. 

Ci6  e  confermato  dal  tr.  21  %  1  de  atatul  XL  7.  —  Pomp.,  lib.  VII 
ex  PL: 

a  Pactameins  ^'O  Clemens  aiebat:  si  ita  sit  fldeicommissam  reli- 
ctam: out  eorum  voles  rogo  restituds,  si  nallam  elegisset,  cai  resti- 
taerit,  omnibas  deberi  imperatorem  Antoninum  oonstitaisse  ». 

Era  qaindi  deciso  per  I'aatorit^  di  Ain:oNiNO  Pio  «  omnibas  de- 
beri »  e  ci6  significa  senza  dnbbio  che  tutti  hanno  insieme  I'azione; 


Gorso  del  termine,  il  legato  sarebbe  per  tatti  agnalmente  oondizionato;  qaindi 
competerebbe  a  tatti  coloro  ohe  hanno  vissuto  fluo  a  qaell'epoca  e  ai  loro 
Buccessori.  II  Westphal  non  ha  qnindi  ragione  di  prendersela  col  Fabro  che 
ne'  snoi  JSrrorea  pragm.  dec.  LIII,  err.  5-9  si  occapa  a  lungo  di  simili  legati^ 
e  ohe  nella  dec.  LIV  err.  1-6  tratta  a  laogo  il  fr.  24  nel  suo  solito  modo, 
con  rampogne  per  VinncUva  Trihoniani  e  che  pare  (ove  non  sia  fissato  alcan 
termine)  lasoia  all'erede  flnch^  vive  il  diritto  di  scelta. 

57)  8u  questo  nome  vedi  il  fr.  92  de  H,  L  XXVIII,  5,  Btnkershoek,  obs, 
ni,  7.  Secondo  Gebaubr,  nam.  30  ad  fr.  21  §  I,  i  manosoritti  della  Vulgata 
leggono  Facuviua;  non  per6  cobI  H.  a  Porta,  ch'egli  pure  adduce,  nell'edi- 
zione  glo.s8ata  del  1572,  in  cai  piattosto  deve  leggersi,  come  nolle  altre  edi- 
zioni  (dope  la  taarelliana),  Pactum  eius. 
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e  dall'essere  qnesto  frammento  inserito  nel  titolo  de  statuUberis  si 
pub  dedarre  che  qui  pore  come  nel  fr.  24  si  intenda  on  fedecom- 
messo  lasciato  ai  liberti.  Ugualmente  tratta  Mabgello  on  analogo 
legato  di  dannazione  nel  fr.  17  §  1  <26  leg.  11: 

€  Si  heres  damnatas  esset  decern  nni  ex  libertis  dare^  si  non  con- 
stitaerit  coi  daret,  heres  omnibus  eadem  decem  praestare  cogens 
dns  ests. 

Egli  non  vuol  dire  che  deve  pagare  dieci  a  ciasouno,  n^  che  uno 
solo  possa  agire  escludendo  gli  altri;  dice  che  omnibus,  cio^  a  tutti 
insieme  praestare  eogendus  est 

n  risultato  dunque  di  qnesto  passo  h  diverse  di  quelle  del  pre- 
cedente  fr.  16  di  Gelso  e  se  si  concepisce  il  legato  lasciato  a  uno 
dei  liberti  o  «  a  quel  liberto  che  I'erede  vnole  »  come  lasciato  al- 
I'uno  o  all'altro  o  al  terzo,  ecc.,  si  deve  sicuramente  dire  che  i 
passi  ultimamente  dichiarati  contraddicono  al  fr.  16.  Gosl  conce- 
pisoe  la  oosa  anche  il  Fitting,  pag.  153  seg.  num.  179.  Egli  vede 
nel  passo  di  Gelso  solo  I'applicazione  di  una  regola  vigente  al 
tempo  suo,  ma  poi  abolita  dal  rescritto  antoniniano  rioordato  nel 
fr.  21  §  1  cit.;  si  tratterebbe  quindi  di  un  a  diritto  gi&  anti- 
quato  ai  tempi  di  Margello  ».  Egli  quindi  rimprovera  di  trascu- 
ranza  i  compilatori  che,  inserendo  il  fr.  16,  mostrarono  di  tener 
possibile  anche  dopo  la  c.  4  la  genesi  di  un'obbligazione  correale 
in  forza  di  una  disposizione  alternativa,  mentre  poi  hanno  accolto 
anche  il  fr.  17  §  1,  24,  67  §  7,  77  §  4  D.  eod.  e  il  fr.  21  §  1  «^  stattd. 
Questo  rimprovero  parrebbe  tanto  piii  foudato,  in  quanto  che  la 
maggior  parte  di  questi  testl  si  trova  nello  stesso  titolo  e  anzi  il 
fr.  17  §  1  sussegue  immediatamente  il  fr.  16.  Ma  appunto  tale  cir- 
costanza  autorizza  a  pensare  che  un  legato  lasciato  a  una  fra  molte 
persone  comprese  in  un'unica  denominazione  (cc  liberti  »  a  figli  »)  a 
soelta  dell'erede  non  si  debba  trattare  alia  stessa  stregua  di  quelle 
che  espressamente  h  lasciato  a  pi&  persone  disgiuntiyamente  chia- 
mate  per  nome  (coUe  particelle  aut  —  av4).  Qui  ben  si  poteva  tro- 
vare  la  volont^  di  fondare  un'obbligazione  correale;  ivi  invece  po- 
teva credersi  che  il  legato  fosse  a  tutti  destinato,  bench^  I'erede 
coUa  sua  scelta  potesse  esduderne  alcuni  ^);   se  quindi  ommetteva 


S6)  Le  stesse  parole  insinuano  tale  interpetrazione  nel  fr.  77  §  4  de  leg,  II, 
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la  scelta,  tatti  avrebbero  potato  far  valere  le  loro  pretese,  come 
pure  lo  stesso  erode  x>otrebbe  eleggere  tutti  (come  nel  caso  del  fr.  24) 
e  dividere  fra  tatti  eqaameate  il  fedecommesso. 

Noa  si  pa5  qoiadi  segaire  il  FiTTiNa  neppor  14,  dove  nei  citati 
testi  cerca  le  traccie  delle  oontroversie  aocennate  da  Oiustiniino 
nella  c.  4.  Le  oontroversie,  che  vri  si  iacontrano,  non  concemoao  iu 
modo  alcano  la  spiegazione  delle  disgiontive  «  o  —  o  »;  ma  solo  gli 
effetti  della  ommissione  della  scelta  da  parte  dell'erede;  invece  la 
c.  4  aon  conceme  il  caso  in  cai  I'erede  abbia  da  scegliere  fra  on 
complesso  di  ]>ersone.  Ne'legati  (anzitatto  nel  legato  di  dannazione 
e  nel  fedecommesso)  c'era  meno  che  altrove  aa  motiTo  x>or  qaella 
decisione;  era  qai  nataralissimo  conferire  alPonerato  la  scelta;  solo 
poteva  dispatarsi  sol  da  fare,  qaalora  Fonerato  non  procedesse  alia 
scelta.  Tanto  nolle  istitazioni,  qaanto  nella  nomina  di  an  tatore  era 
inyece  la  formnla  disginntiva  cosi  ricca  dUmbarazzi,  che  si  capisoe 
il  bisogno  di  ana  solnzione  legislativa  ^).  Tnttavia  Oiustiniano 
estese  la  saa  decisione  anche  al  legato  lasciato  altemativamente  a 
piji  persone;  anche  qai  pertanto  «  aat  »  va  matato  in  «  et  »,  se  non 
^  lasciata  espressamente  la  scelta  all'erede. 

Ma  in  dae  passi  dei  Digesti  troviamo  an'eccezione  dalla  decisione 
della  c.  4  o  almeno  la  base  di  na'interpetrazione  restrittiya.  Nel 
fr.  77  §  32  d«  leg.  II  Papinjano  addnce  on  fedecommesso  cosi  con- 
cepito: 

<ic  A  te  peto,  marite,  si  quid  liberorum  habaeris,  illis  praedia  re- 
linqaas;  vel  si  non  habaeris,  tais  sive  meis  propinqnis  aat  etiam 
libertis  nostris  »• 

E  decide: 


ove  I'erede  h  inregato  a  restitaire  a  filiis  sals  ant  cui  ez  his  yoluiaset  j>.  Cen- 
tre tale  epiniene  si  proDuncia  il  Fabro,  lee.  cit.  Lilly  5;  maegli  pure  rico- 
nesoe  mia  diyersit^  essenziale  fra  i  casi  del  fr.  16  e  del  fr.  17  §  1  eod.  [LIY,  5]. 
Vedi  CuiACio  ad  II  ec.:  opp,  VII,  1115,  1118.  —  Westphal,  I  §§  338,  724. 
—  HuscHKE,  loc.  cit.  pag.  411. 

99)  Vedi  pure  Westphal,  I  §  348.  Egli  troya  melte  ragieneyele  la  deci- 
sione giustinianea  per  le  istituzieni,  i  legati  di  vendicaisiene,  le  libertll  dirette 
e  le  nomine  dei  tuteri.  Riguardo  agli  altri  legati,  trova  inyece  un'innoyaziene 
che  nen  serba  inoorretti  gli  <c  iara  yetustatis  Becundum  veterea  regulas  et  an- 
ti^as  definitiones  s. 


I)£  LBGAnS  ET  FIDEIOOMMISSIS.  319 

« non  esse  datam  electionem,  sed  ordinem  soriptarae  factum 
sabstitntioni  respond!  »• 

Egli  segae  dunqne  unlnterpetrazioae  mentovata,  ma  non  appro- 
vata  da  Giustiniano,  qaella  preferita  dal  giurista  prussiano,  per 
cui  nella  menzione  alternativa  di  piii  persone  si  scorge  una  sostitu- 
zione  dell'ultima  mentovata  ^).  Tuttavia  non  6  necessario  di  consi- 
derare  questo  passo  come  contraddiceute  alia  c.  4.  Che  i  figli  do- 
Tcssero  preferirsi  a  tutti  gli  altri,  era  detto  cbiaro  nella  stessa 
disposizione;  che  i  liberti  dovessero  venir  dox>o  ai  parenti  era  abbar 
stanza  presumibile  dal  modo  con  cui  essi  erano  nominati  in  fine 
{aut  etiam  Ubertia).  Solo  le  parole  «  tuis  sive  meis  propinquis  »  si  do- 
vrebbero,  a  quanto  pare,  per  la  c.  4  intendersi  copulativamente, 
come  se  si  dicesse  <c  tuis  et  meis  propinquis  ».  Ma  dal  momento  che 
gii  h  ordinata  una  sostituzione,  ^  pur  naturale,  stando  all'intero 
contesto,  di  ammettere  qui  pure  una  elargizione  successiva  a  fiayore 
dei  due  rami  di  parenti,  una  sostituzione  degli  ultimi  chiamati  ^^). 
La  recezione  di  questo  passo  nei  Digesti  (come  del  fr.  16  cit.)  prova 
solo  che  Finterpetrazione  sanzionata  nella  c.  4  non  h  assoluta,  ma 
relativa  ai  casi  in  cui  non  appaia  una  diversa  volont^  del  testatore. 
Anche  il  commentatore  del  Codice  sassone,  che  si  b  appropriato  la 
decisione  giustinianea,  riserva  espressamente  Posseryanza  di  una  di- 
yersa  riconoscibile  yolontii  del  testatore  ^).  Da  tal  punto  di  yista  si 
spiega  molto  soddisfaeentemente  un  altro  passo  recato  pure  da  Frr- 
TCNG-  come  contenente  aucora  una  traccia  del  diritto  anteriore;  il 
tr.  9  §  IB.  de  ad.  leg.  XXXIV,  4.  —  Ulpiano,  lib.  XXIV  ad  Sab.: 

«  Si  quis  Titio  legayerit  sic:  Titio  data  aut,  si  Titiui  ante  deoesse- 
rit  quam  acoipiat,  Sempronio  data,  secundum  meram  suptilitatem 
utrique  obligatum  yideri  heredem,  idest  et  Sempronio  et  heredi 
Titii». 

II  legato  fatto  a  Tizio  era,  stando  alia  lettera,   incondizionato : 


«)  Vedi  SuPBA,  pag.  311-312  nota  46. 

«)  CoBi  gik  la  Glossa  ad  fr.  77  §  32  cit.  Cuiacio,  opp,  IV,  1175  [commento 
a'  Besponsi  di  Papiniano]  e  VII,  1265  [ad  Dig.  lib.  XXXI]. 

<S)  Supra,  pag.  311  nota  44.  —  Siebemhaar,  III  pag.  262:  <e  Si  capisoe 
del  rei»to  che,  se  si  pn6  proyare  una  diyersa  yolout^  del  testatore,  questa  ya 
osseryata  ». 
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cc  cuius  dies  morte  testatoris  oedit ».  Be  Tizio  soprawiYeya  al  testa- 
tore,  il  legato  si  trasmetteva  al  suo  erede.  Ma  s'egli  prima  di  mo- 
rire  uou  aveva  rioevuto  il  legato,  si  adempiva  la  condizione  sotto 
cui  la  stessa  cosa  era  legata  a  Sempronio.  Gosl  a  rigore  11  legato 
dovrebbe  ora  trattarsi  come  se  fosse  scritto :  «  Tltlo  aut  Semprouio 
dato  »  e  al  posto  di  Tizio  fosse  ora  subentrato  il  suo  erede.  Se 
IJlpu.no  dice  che  si  potrebbe  affermare:  utrique  obligatum  esse  here- 
dem,  egli  certo  pensa  a  un*obbligazione  correale,  come  in  fr.  16  de 
leg.  II.  Per  la  c.  4  si  deve  intendere  esser  Perede  obbligato  pro  parte 
verso  entrambi.  Ma  Ulpiano  rigetta  quella  decisione,  oome  basata 
Bu  una  mera  sottigliezza,  e  conchiude: 

«  Sed  si  quidem  mora  Titio  ab  herede  facta  est,  ad  heredes  eius 
legati  exactio  transmittitur,  Sempronio  repellendo;  sin  autem  nulla 
mora  Intercessit,  tunc  Sempronius  legatum  accipit  et  non  Titil  he- 
redes; sed  si  ante  diem  legati  cedentem  decesserit  Titius,  soli  Sem- 
pronio debetur  legatum  ». 

Tale  decisione  era  certo  conforme  al  volere  del  testatore.  II  legato 
era  destinato  a  Tizio  solo  perch^  egli  stesso  lo  ricevesse;  altrlmenti 
gli  si  sostituiva  Sempronio.  Solo  per  equity  si  ritiene  adempiuta  la 
condizione  del  primo  legato,  ove  Tizio  lo  abbia  chiesto  e  Perede  sia 
caduto  in  mora.  Non  c'^  quindi  ombra  di  antinomia  oolla  c.  4. 

Finora  si  discorreva  di  casi,  in  cui  h  dubbio  e  Inoerto  a  chi  fra 
plil  persone  spetti  un  legato.  Una  disposizlone  per6,  bench^  con- 
tenga  una  sola  erogazlone  di  legato,  pu5  tuttavla  racoogliere  un  le- 
gato per  piti  persone;  anche  una  dlsposizione  che  impone  alPone- 
rato  solo  una  prestazione  a  favore  di  determinata  persona  pu5  com- 
prendere  un  beneficio  anche  o  solo  per  una  persona  diversa,  nex>- 
pure  nominata  ^).  Se  all'erede  h  Imposto  di  pagare  a  Sempronio 
quanto  Tizio  gli  deve,  ci5  risulta  a  beneficio  di  Tizio,  che,  senza 
diminuzione  del  suo  patrimonio,  si  trova  liberato  dal  suo  debito; 
va  a  vantaggio  anche  dl  Sempronio,  che  ora  puo  ottenere  anche  dal- 


^)  Fr.  3  §  4  d6  lib.  leg.  XXXIV ,  3 :  <i  Et  est  vemm  non  solum  eum,  cuius 
Domen  in  testamento  scriptum  est,  legatarium  habendumi  vemm  earn  quo- 
que  qui  non  est  scriptus,  si  et  eius  contemplatione  liberatio  relicta  es8et]>. 
Fr.  1 1  §  22  de  leg.  Ill :  oc  Interdum  alterius  nomen  scribitur  in  testamento, 
alterius  vero  fideicommissi  petitio  vel  legati  competit  x>. 
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Terede  au  pagamento^  che  forse  non  avrebbe  potato  avere  da  Tizio  in- 
solvente  ed  6  a  ogni  modo  d'interesse  pel  creditore  I'avere  piti  per- 
sona obbtigate  per  lo  stesso  debito  ^0-  £<  se  in  tal  caso  Tizio  ha  an 
condebitore  o  c'6  an  garante  per  lai,  il  legato  riesoe  anohe  a  lai  di 
vantaggio,  potendo  egli  ottenere  liberazione  col  pagamento  fatto  dal- 
Terede^).  Se  il  Meiassore  lega  al  creditore  qaanto  gli  deve,  ci5 
X)rofitta  al  debitore  principale,  che  senza  obbligazione  di  regresso  si 
vede  estingaere  il  debito  col  pagamento  del  legato  ^).  8e  il  papillo 
lega  al  sao  ex-tatore,  qaanto  costui  dovrebbe  ancora  ricevere  in  se- 
gaito  alia  tatela  amministrata  per  lai  e  sao  fratello,  il  legato  va  a 
beneflcio  di  qaest'altimo  ^.  Se  il  padre  lega  al  genero  on  bene  dotale, 
cio  h  nel  comane  interesse  del  genero  e  della  flglia  ^). 

Se  in  qaesti  e  simili  casi  tatte  le  persone  che  hanno  interesse  al 
legato  o  solo  alcane  fra  esse  devano  considerarsi  qaali  legatarii  di- 
pende  dal  considerare  di  chi  il  testatore,  ordinando  il  legato^  siasi 
prox>osto  il  vantaggio,  chi  intendeya  onorare  ^).  Se  h  ordinate  il  pa- 
gamento di  on  debito  di  piii  persone,  pab  in  ci5  trovarsi  on  legato 
a  rantaggio  di  tatti  i  creditori  («i  omnium  interest  et  de  omnibw  senHt 
testator)  o  per  alcani  fra  essi^^^);  come  pare  il  legato  di  liberazione 
da  an  debito  comane  pa6  conferire  il  diritto  del  legato  ora  a  tatti, 
ora  ad  an  solo  '^),  Se  all'erede  h  imposto  di  pagare  per  an  altro  le 
pabbliche  imposte,  vi  bbjA  nel  dabbio  in  cib  on  legato  per  I'obbli- 


<^)  Ft.  3  §  5  de  Wf.  leg, :  n  Utrique  aatem  legatarii  habeutur  et  in  hoc  casn  -, 
nam  et  si  quod  ego  debeo  Titio,  sit  ei  legatiun  mei  gratia,  ut  ego  liberare, 
nemo  me  negabit  legatarium,  ut  et  Julianus  —  scribit.  £t  Marcellus  notat 
utrisque  legatum  esse,  tarn  meum  quam  creditoris  mei,  etsi  solyendo  fuero; 
interesse  enim  erediUnis  duos  reos  habere  :d  ;  cfr.  fr.  49  §  4  de  leg.  I. 

65)  Fr.  3  §  4  (ie  lib.  leg.  [num.  63];  cfr.  tr.  49  §  5  de  leg.  I. 

66)  Fr.  49  §  6  de  leg.  I. 

67)  Fr.  28  g§  10-12  de  lib.  kg. 

68)  Fr.  69  §  2  de  leg.  I;  fr.  71  §  3  de  oond.  et  dem.  XXXV,  1. 

69)  <E  Cui  volet  prospectum  cuiusque  contemplatione  testator  fecerit  j>,  fr.  11 
§  22  de  2^.  Ill:  €  cuique  testator  prospicere  voluit  et  cuius  interesse  ere- 
didit »  fr.  8  de  usufr,  ear.  rer.  VII,  5.  —  Cfr.  fr.  ]  1  §  20  cit. :  <k  Plerumque 
evenit,  multorum  interesse  id  quod  relinquitur,  verum  testatorem  uni  vo- 
luisse  honorem  habitum  s>. 

70)  Fr.  11  §  21  loc.  cit. 

71)  Ft.  3  §  3  de  lib.  Ug.  XXXIV,  3. 

GlUck,  (hmm.  PonAetU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  41 
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gato,  non  per  I'esattore  e  solo  qaello  avr^  I'azione  di  legato;  po- 
trebbe  per6  essere  onorato  anche  I'altimo  ^).  E  se  a  uno  fra  piti 
eredi  h  imposto  il  pagamento  di  on  debito  del  testatoie,  questo  si 
ooiisidera  come  an  legato  a  favore  degli  altri  coeredi,  a  cni  perdo 
deve  procnrarsi  per  la  loro  parte  liberazione  da  questo  debito  ^).  n 
legato  di  dote  per  la  figlia  genera,  secondo  on  passo,  azione  solo  per 
lei;  secondo  nn  altro  anco  pel  genero,  senza  che  per  ci5  debba  scor- 
gersi  nn'antinomia ''^). 

Anche  altrove  si  trova  che  alcano  pur  non  essendo  legatario  ri- 
ceye  an  beneficio  patrimoniale  per  volenti  del  testatore.  Tale  h  il 
casoy  se  il  testatore  ha  ommesso  di  rcTocare  (come  avrebbe  potato) 
ana  donazione  mortis  causa,  o  a  favore  del  coniage  o  del  flglio  tro- 
yantesi  nella  saa  potestii>.  Non  c%  legato  perch^  I'irreyocabile  effi- 
cacia  o  conyalescenza  di  tali  donazioni  ha  laogo  indipendentemente 
dalla  saccessione  del  defanto.  XJn  legato  non  c%  neppar  nel  caso 
che  la  prestazione  a  fayore  di  an  terzo  imposta  dal  testatore  sia 
condizione  di  an'istitazione  o  di  an  legato.  Gon  ci5  non  si  crea  an 
diritto  a  qnella  prestazione,  che  si  possa  far  yalere  contro  I'erede 
istitaito  o  il  legatario;  I'adempimento  si  presnppone  solo  qaale  ay- 
yeramento  della  condizione  apposta  all'istitnzione  o  al  legato^).  In 
questi  casi  c%  ana  marUs  oausa  capiOf  non  an  legato  ^).  Diyerso  6 
il  caso,  in  cni  6  imposto  all'erede  o  al  legatario  an  onere,  che  mira 
al  yantaggio  di  altra  persona  determinata,  all'adempimento  del  qaale 
quelli  sono  tenuti  dopo  I'acqaisto  dell'ereditd*  o  del  legato.  Qai  y'ha 
certo  an  legato  o  an  fedecommesso.  Da'ginristi  classici  ci5  non  era 
ancora  riconoscinto.  Anco  il  legato  d'an  servo  svb  hoc  modo,  ui  eum 


72)  Pr.  11  §  22  loc.  cit. 

73)  Fr.  7  §  3  (26  2i6.  leg.;  fr.  69  §  2  de  leg.  L 

71)  Pr.  69  §  2  cit;  fr.  71  §  3  d«  eond.  el  dem.  XXXV,  1. 
75)  Ft.  8,  9  si  quis  omissa  XXIX,  4. 


o)  Cfr.  Febbini  alia  vooe  Capioni  nel  vol.  Ill  del  Digetto  itdUaiw,  Qaesta  figaia 
giuridioa  non  deve  repntarsl  esistente  nel  diritto  attoale.  Se  io  soriTO :  a:  Lasoio  oento 
a  Tizio  se  dar^  oinqnanta  a  Caio  ]»,  sotto  'rimpero  del  diritto  attoale  aTremmo  due 
le^ti  reoiprooamente  oondizionantisi,  qoalora  non  si  roglia  soorgere  una  disposizione 
modale. 
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legatariuR  manumiitat  non  aveva  ancora  ai  tempi  di  Oiuliano  Pef- 
fetto  di  nna  manomissione  fedeoommissaria;  ma  solo  davaall'erede 
11  diritto  di  trattenere  il  servo  mediante  una  exoeptio  doU,  finch^  il 
legatario  prestasse  canzione  di  manometterlo  ^.  Fa  Settdoo  Ss>- 
YEBO  che  in  tal  uso  attribnl  al  modus  I'efiBcacia  di  nna  attribnzione 
fedeoommissaria  della  liberty  e  Gokdiano  riconobbe  in  segnito  anco 
pelle  disposizioni  aventi  solo  nn  interesse  x>ecnniario  Vactio  fideioom- 
missi  ]>el  loro  adempimento  "^^ 


§  1521  0. 
II  legatario.  —  Legatarii  congiuwU. 

Gome  il  testatore  pud  chiamare  alia  sua  nuica  ereditit  piil  coe- 
redi  ^)9  cosl  pn5  onorare  piii  x>6rsone  con  un  legato,  che  pel  suo  con- 
tennto  si  rivela  nuo.  Mentre  peri)  nell'erediti,  ohe  h  per  s^  stessa 
nn  oomplesso  di  cose,  sorge  necessariamente  in  ogni  case  una  comn- 
nione,  ne'legati  si  presnppone  che  nn  legato  diretto  a  nn  determi- 
nato  obbietto,  come  tntto,  sia  destinato  a  piti  ];)ersone,  giacchfe  i>os- 
sono  coesistere  accanto  I'nno  all'altro  legati  di  contennto  diversis- 
simo,  che  non  stanno  in  ninn  altro  rapporto  fuorche  qnello  di  ripo- 
sare  snlla  stessa  eredit^.  A  qnel  caso  h  per6  pit!  particolarinente 
conginnto  qnello,  in  cni  per  ordine  del  testatore  pitl  eredi  in  con- 
trapposto  agli  altri  sieno  chiamati  insieme  a  una  quota  eredita- 
ria  T®). 

Le  persone  chiamate  insieme  a  un  legato  diconsi  coUegabarii.  Un 
simile  legato  poteva  anticamente  farsi  per  vindicationem.  Se  il  testa- 
tore diceva  Titio  ei  8oio  hominetn  SHchiim  do  lego,  I'intero  servo  Stico 
era  a  entrambi  insieme  legato.  Ne  segpoiva,  che  se  ambidne  acqui- 


W)  Pr.  48  <l«  fid.  Kb.  XL,  5.  —  Jul.,  lib.  LXII  Dig. 

'^  C.  2  de  hit  quae  »ub  modo  C,  Vl,  45.  —  CuiACio,  BeoU.  9ol,  in  lib.  VI, 
Cod.:  opp.  IX,  857,  e  m  genera  Westphal,  I  §  618.  —  Bosshirt,  I  pag.  396. 
PcCHTA,  Lezioni  II  §  525. 

78)  MuEHLENBRUCH,  Commeniario  vol.  XL  pag.  109  (Ediz.  ital.  lib.  XXYin 
tit.  5  §  1439). 

TV)  MUEHLKNBRUCH,  loc.  cit 
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stavano  il  legato,  ciascano  pel  concorso  dell'altro  era  limitato  a  nna 
parte;  ma  se  veaiva  meno  aao  del  due,  Paltro  acqaistava  I'intero 
serYo.  Lo  stesso  ayveniva  se  11  testatore  non  ia  nna  oonginnta,  ma 
in  una  8ei>arata  orazione  {disiuneiim,  aeparaUm)  avesse  legato  per 
vindioationem  la  cosa  stessa  a  piii  persone :  i)er  esempio,  <r  Titio  ho- 
minem  Stichnm  do  lego.  Seio  enndem  hominem  do  lego  ».  Cosi  dice 
Gaio,  II,  199:  cc  Illnd  constat  si  dnobns  plnribnsve  eadem  res  per 
vindicationem  legata  sit,  siye  coniunctim  sive  disinnctim,  si  omnes  re- 
niantad  legatum,  partes  ad  singulos  pertinere  et  deficientis  portio- 
nem  coUegatario  adcrescere  »  ^).  E  a  spiegare  la  differenza  fira  coniun-- 
oUm  e  diriunoHm  legare  serrono  gli  esempl  addotti.  Nel  secondo  case 
era  legata  la  cosa  stessa  disiunoUm  a  Tizio  e  Seio ;  ma  essi  erano  re 
eoniunoti,  poich^  ad  essi  eadem  res  legata  erat:  nel  primo  case  erano 
re  et  verbis  ooniuncti  ^^).  Se  iavece  il  testatore  lascia  a  ciascuna  per- 


SO)  Dalle  parole  a  illad  constat  j>  si  scorge  che  buI  pnnto  eran  d'accordo  i 
giuristi  romani;  quindi  il  passo  laounoso  di  Ulpiano  XXIY,  12  ya  senza 
dubbio  restituito  in  mode  conforme.  Sn  conati  di  restitazioiie  anteriori  alia 
scoperta  di  Gaio  yedi  Cuiacio  obs.  XVJl,  28  [opp.  Ill,  503]  e  ad  L.  an.  Cod. 
de  cad,  toll  [VI,  51]:  opp.  IX,  898.  —  Schulting,  lur,  ant.  ad  loc.  cit  — 
Hugo,  Jus  dv.  ant.  I  pag.  78,  79.  —  Boecking  ora  legge:  <r  Si  dnobns  eadem 
res  per  vindicationem  legata  sit  [sive  disinnctim,  yelnti  Titio  hominem  Sti- 
chum  do  lego,  Seio  eundem  hominem  do  lego"]  sive  coniuictim,  yelut  Titio  ei 
Seio  eundem  hominem  do  lego,  iare  oiyill  oonoursa  partes  flebant;  non  cod- 
corrente  altero,  pars  eius  alteri  adcrescebat^  sed  post  legem  Papiam  Pop- 
paeam  non  capientis  pars  oadaca  fit  b.  —  Buschke,  Jur.  ant  in  h.  1.  invece  pone 
prima  <c  sive  conimictim . . .  sive  disiunetim . .  9  ed  emenda  alia  fine  cosi:  €  con- 
cursa  partes  fiant;  non  concurrente  altero  pars  eius  inre  civili  alteri  adore- 
soebat;  sed  post,  etc.  ]>.  Tale  emendazione  merita  plaoso  perch^  anco  al  tempo 
di  Ulpiano  era  verissimo  cbe  eoncursu  partes  fiunt;  solo  rispetto  aUa  que- 
stione,  se,  non  eoneurrente  altero  la  sua  parte  si  accresca  all'altro,  fa  mutato 
il  ius  civile  dalla  lex  Papia  Poppaea.  —  L'espressione  €  oonoursn  partes  fiunt  p 
h  oaratteristica,  poich^  la  cosa  appare  legata  a  ciasouno  interamente  e  solo 
pel  concorso  degli  altri  sorge  la  limitazione  a  una  parte:  fr.  80  de  leg.  Ill: 
d  tota  legata  singulis  data  esse,  partes  autem  eoncursu  fieri  ]».  Cfr.  fr.  15  §  18 
de  damno  inf.  XXXIX,  2.  Lo  stesso  avveniva,  se  per  vindioaHonem  Pusufrutto 
era  legato  a  piil  persone.  La  concorrenza  delPuno  qui  per6  poteva  venir  meno 
anche  dopo  I'acquisto  del  legato,  siccb^  Pusufrutto  delPaltro  si  estendeva  a 
tutta  la  cosa;  se  cio^  cessava  nella  persona  di  uno  del  partecipi  prima  che 
in  quella  dell'altro:  vat.  fir.  §§  77,  79,  83;  fr.  2  §  3  da  iw.  acor.  VII,  2.  Cfr. 
i  paragrafi  1524,  1535. 

81)  Fr.  142  de  V.  S.  L,  16:  d  Aut  enim  re  per  se  coniunctio  contingit,  aut  re 
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sona  una  parte  della  cosa  (in  conginnta  o  separata  orazione),  non 
si  ha  una  eadem  res  pluribua  legata  ma  «  unicaique  para  eiusdem  rei » 
[legata].  In  ogni  caso  oiasouno  non  aoquista  piti  della  parte  lega- 
tagli.  Per  esempio:  «  Titio  et  Seio  hominem  Stichnm  cnique  pro  di- 
midia  parte  x>  o  <k  ex  aequis  partibus  do  lego  »  o  «  Titio  hominem 
Stichom  pro  dimidia  parte  do  lego;  alteram  eiusdem  hominis  par- 
tem Seio  do  lego  ».  Tizio  e  Seio  qui  non  erano  re  oaniuneti,  bench^ 
essi,  in  quanto  acquistavano  il  legato  oome  nel  caso  in  cui  la  stessa 
cosa  fosse  stata  loro  legata  senza  distinzione  di  parte,  doventassero 
condomini :  essi  potevano  tutt'al  piii  essere  verbis  eaniuneH  ^^). 

Diversamente  si  g^udicava  nel  caso  ohe  la  stessa  cosa  fosse  la- 
soiata  i>er  dannazione  a  piil  persone.  Qui  importaya  distingnere  se 
ci5  aTTeniva  in  congiunta  o  in  separata  orazione.  I9el  primo  caso 
(per  esempio,  heres  mens  Tiiio  ei  Seio  SUohum  servum  dare  dcmnas 
eseo\  ciascuu  legatario  acquistava  solo  I'azione  per  ripetere  parte 
della  cosa^  acquistasse  o  no  la  sua  parte  il  coUegatario.  Entrambi 
non  erano  re,  ma  solo  verbis  eaniimcfti,  come  se  Verede  fosse  stato 
pregato  di  dare  a  ciascuno  solo  una  parte  della  cosa.  NelPaltro  caso 
invece  il  legato  produceva  per  ogni  legatario  un'azioue  indipendente 
per  ottenere  Pintera  cosa  e  Perede,  che  naturalmente  non  poteya 
darla  a  entrambi  in  natnra,  doveva  soddisfare  uno  col  pagamento 
del  prezzo  ^3), 


ei  verbis,  aut  verbis  taiitum  i>.  Qoindi  Pespreasione  <k  wfwwneiim  heredes  institui, 
legari :» si  applica  in  sense  diyerso  che  nella  nota  80  ai  oaai,  in  oui  ha  luogo  ana 
re  coniundio:  per  esempio,  piil  son  ohiamati  alia  stessa  qaota  ereditaria  o 
onorati  collo  steaso  legato,  benchd  in  separata  orazione.  Coal  nelfr.  142  dt.: 
a  Yerisimilioa  esse  in  eundem  semissem  duos  coactos  et  coninnctim  heredes 
scriptos  es8e2>;  fr.  15  pr.  de  K  L  XXVIII,  5.  Cfr.  fr.  80  de  leg.  IIIklco- 
niuneUm  legari  hoc  est  —  tota  legata  singulis  data  esse,  partes  autem  con- 
cursu  fieri  >.  Cfr.  num.  80.  Anche  nel  fr.  17  g  1  od  {.  ag.  IX,  2:  a  si  eo- 
niunotim  Icgatnr  Stichus  :d  ya  riferito  non  solo  al  caso  di  conginnta  ma  pur 
anoo  a  qaello  di  separata  orazione. 

SS)  Yr.  S9  de  leg.  Ill;  cfr.  fr.  142  cit.^  fr.  20  de  leg.  II  <c  non  enim  coninn- 
ctim sed  partes  legatas  ». 

83)  Gai.,  n  205;  cfr.  Gai.  «ptl.  II,  5  gg  4,  5.  —  Ulp.,  XXIV,  13.  Se  «  ea- 
dem res  coninnctim  plnribus  per  damnationem  legata  erat  »,  si  diceya  «  dam- 
natio  partes  fncit  n  [yat.  fr.  §  85]  e  <  partes  ah  initio  fieri  i»,  fr.  34  g  9  D. 
de  leg.  l\  cfr.  fr.  84  g  8  eod. 
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8i  controverteva  tea?  giuristi  romani  che  dovesse  farei  in  proposito 
nel  legato  sinendi  modo.  Se  oon  questa  forma  si  fosse  legaia  oaniun' 
dim  a  pid  persone  la  stessa  cosa,  si  ammettera  da  tatti  una  divi- 
sione  in  parti,  come  nel  solito  legato  di  dannazione.  Se  invece  dis^ 
iunctim,  alcuni  Tolevano  che  tutti  1  legatari  aressero  diritto  all'in- 
tera  cosa;  altri  stimaTano  che  I'erede  fosse  solo  obbligato  a  sofiMre 
che  11  legatario  si  appropriasse  la  cosa  legata  e  qnindi  (quando  an 
legatario  si  fosse  impadronito  della  cosa  col  sno  assenso)  egli  fosse 
libero  di  ogni  obbligazione  verso  gli  altri,  a  cai  in  simil  modo  la 
stessa  cosa  fosse  stata  legata;  poich^  egli  senza  mala  fede  si  trovava 
priTo  della  cosa  e  tntto  il  profitto  sarebbe  del  primo  occapante^O* 
Evidentemente  tale  controrersia  si  connetteva  coU'altra  sall'efiBcacia 
in  genere  di  qnesto  tipo  di  legato,  sa  cai  vedi  al  §  1517  a. 

Pel  legato  di  precezione  i  procaliani  dovevano  ammettere  lo  stesso 
trattamento  che  pel  legato  di  vendicazione,  di  cai  qaello,  secoudo 
essi,  era  ana  specie  ^).  Anche  i  sabiniani  ammettevano  lo  stesso  ri- 
gaardo  ai  coeredi  ^).  Solt-anto  qai  (ove  i  legatari  fossero  coeredi) 
sorgevano  pecaliari  consegaenze  dal  fatto  che  11  legato  per  la  parte 


84)  Gai.  II,  215.  Cfr.  fr.  14  de  tuusufr.  leg.  XXXIII,  2.  Si  tratta  il  oaso  che 
a  dae  separatamente  sia  stato  legato  Pasafrutto  di  ana  cosa.  Celso  decide 
cbe  Perede  h  tenuto  verso  entrambi  a  dare  Piutero  osaf ratio  e  qaindl,  dove 
nol  possa  prestare,  deve  sapplire  col  prezzo  di  stima.  Si  pone  per6  come 
condizione  <i  si  testator  atramqae  solidam  habere  volait  j>.  Ma  qui  v'^  pro- 
babilmente  interpolazione.  Cfr.  piti  avanti,  nota  16.  Cblso  trovava  apponto 
in  ci6  che  <c  daos  aeparatim  ati  frai  sinere  danmatos  heres  est  s  la  prova 
che  <i  testator  utrumqae  solidam  habere  volait  9. 

85)  Cfr.  Supra,  §  1517  a,  pag.  27  segg.  (Ediz.  itol.  pag.  IT). 

86)  Gai.,  II,  223:  c  Sive  tamen  heredibos,  aeoondam  nostroram  opinionem, 
sive  etiam  eztraneia,  aecandom  illoram  opinionem  duobus  pluriboave  eadem 
res  coniunctim  aut  diaiuaotim  legata  fiierit,  ainguli  partes  habere  debent  d. 
L'EpiTOflfE,  II,  5  §  7  dice,  sostanzlalmenteconfonne,  ma  in  forma  sconvolta: 
<r  Praeceptionis  vero  legatum  nonnisi  ani  ex  heredibus  dari  potest  (aeoondo 
Popinione  sabiniana)  —  et  si  aat  conianctim  idest  moltia,  ant  disianctim 
singolis  relinqaatar,  omnibas  ana  res  tantam,  quae  nominata  est,  debetar; 
non  ani  res  et  alii  aestimatio,  sicat  in  legato  damnationis  est  constitatam  9. 
—  Certo  qai  non  h  detto  espressamente  (come  nel  legato  di  vendicazione), 
che  non  a  concarrente  altero  pars  eias  iare  civili  alteri  accrescebat  j>.  Ma 
non  deve  dabitarsi  che  lo  stesso  valesse.  C,  7  de  leg,  YU  37 ;  Czylarz  nella 
liiviata  trimestrcUe  di  Haimerl,  III  pag.  146  seg. 
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che  riposava  suUa  loro  porzione  ereditaria  uon  poteva  oonsiderarsi 
ralido  ^.  Fiualinente  i  fedecommessi^  per  cai  la  stessa  cosa  Yeniva 
lasciata  a  piii  persone,  si  trattavano  alia  streg^a  del  legato  di  daii- 
nazione  ^). 

Ogni  deviazione  nel  modo  di  conoepire  casi  apparentemente  agaali 
nei  varii  tipi  di  legato  dipende  dalla  diversa  natara  di  questi,  coa- 
siderata  secoado  Paatica  giurispradenza  ^).  II  legato  di  vendica- 
zione  dava  immediatameate  all'oQorato  il  dominio  della  cosa  legata; 
non  nasceva  un'obbligazione  delPerede;  il  diritto  del  legatario  si  ri- 
ferira  direttamente  alia  cosa;  egli  poteva  riveodicarla  contro  ogni 
possessore,  fosse  I'erede  o  un  terzo.  Se  invece  il  testatore  legava  la 
stessa  cosa  in  separata  orazione  per  yendicazione  a  Tizio  e  SSeio,  do- 
veva  pensare  e  quindi  rolere  che  entrambi  potessero  riveiidicare  con 
egoal  diritto  la  cosa;  per  cui  veniya  limitato  neoessariamente  Pono  di 
fronte  all'altro  ad  ana  parte;  non  per5  di  fronte  alPerede  o  un  terzo, 
sicoh^  solo  concorrendo  i  collegatari  si  formayano  le  parti.  Ma  se 
il  testatore  ayesse  detto  in  una  frase :  a  Titio  et  Seio  rem  do  lego  » 
era  naturale  ammettere  io  stesso.  Ool  legato  Pintera  cosa  era  sot- 
tratta  all'eredit^,  al  diritto  dell'erede^)  e  attribaitaai  dueonorati; 
che  anibedue  acqoistassero  o  no  il  legato,  porch^  in  generale  questo 
sortisse  efflcacia,  non  era  cosa  che  coucemesse  Perede^^);  solo  eon- 
cur  fn$  paries  fiehant,  come  Ulpiano  ben  dice;  la  diyisione  nasceya 
da  ci5  che  entrambi  rem  f^ndicabani  o  eapiehant,  il  che  doyeya  de- 
ciders! dopo  la  morte  del  testatore  ^). 


97)  Fr.  34  §§  10,  11;  fr.  116  §  I  cZe  leg,  I.  Cfr.  Botto  §  1521  d. 

58)  Yat  fr.  §  85:  <r  in  fldeioommiasis  atitem  id  sequimur  qnod  in  damnatione  9. 

59)  MuEHLENBRUCH,  Coffim.  [testo  ted.]  yd.  43  pag.  253  seg.  (£diz.  ital. 
lib.  XXIX  tit  2  §§  1498-1499  dalla  sota  44  in  poi),  e  la  letteratura  iyi  ci- 
tata.  —  DwoRZAK,  loc.  cit.  YIII,  23  seg. 

00)  Con  nna  delibaiio  hereditatU  in  senso  stretto. 

01)  Lassalle,  Eaeenaa  del  diritto  ereditario  i>ag.  189.  —  Huschke,  Annali 
dl  BidUer  II  pag.  309,  suppone  che  tale  principio  siasi  riconosoiato  sol  qoando 
alia  formola  do  lego  si  aggiunsero  le  altre:  aumito,  eapito,  habeto.  Ci6  non 
approyo.  II  a  do  lego  j>  esprimeva  bene  la  scisaione  della  cosa  dalla  ereditji. 
II  testatore  poteya  aacora  pel  tempo  posteriore  alia  sua  morte  alienare  la 
cosa;  rem  dUencun  faeere  hereditati;  questa  alienazLone  era  inefftoace  solo  pel 
caso  che  nimio  acqoistaBse  il  legato. 

0^  Yi  corrisponde  PespressioDe  «  proprietaa  eo  solo  tempore  legatur  quo 


» 
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Se  inreoe  il  testatore  aveya  legato  con  riflessione  la  stessa  cosa 
per  damnatiofiem  a  piii.  persone,  ^li  doveva  prevedere  che  veniva 
solo  a  creare  uii'obbligazione  dell'erede  e  tale  obbligazione  doveya 
avere  il  sao  contenuto  determinato  dall'atto  che  la  costitoiva.  Ognitno 
sa  che  lo  stesso  debitore  pn5  essere  obbligato  verso  piii  persone  a 
dare  integralmente  la  stessa  cosa,  benchfe  non  la  possa  dare  a  tutte 
in  natura.  Se  dnnqiie  il  testatore  in  separate  disposizioni  imponeva 
all'erede  di  dare  a  Tizio  e  a  Seio  lo  stesso  schiavo,  eara  iiaturale  il 
ritenere  I'erede  obbligato  a  dare  a  entrambi  I'intero  schiaYO,  come 
s'egli  verso  I'uno  e  verso  I'altro  si  fosse  obbligato  con  separate  sti- 
pnlazioui:  ciascuno  de'due  legati  era  ana  speciale  causa  di  obbli- 
gazione. Se  per6  il  testatore  avesse  ordinate  in  una  sola  disposi- 
zione  che  I'erede  dovesse  dare  a  Seio  e  a  Tizio  il  servo  Stico,  era 
naturale  attribuire  a  ciascuno  di  questi  solo  il  credito  per  la  metii 
del  servo  Stico;  com'era  indubbiamente  giusto  nel  case  in  cui  Tizio 
e  Seio  avessero  stipulate  insieme  il  servo  Stico,  seuza  voler  creare 
un'obbligazione  correale  ^).  E  cosl  piii  persone  condannate  in  ima 
sentenza  giudiziale  al  pagamento  di  una  somma,  di  regola  son  te- 


vindicatur  9  del  fr.  \  §  3  de  w.  aeer,  VII,  2.  Ivi  per6  non  si  deve  pensare 
necessariamente  all'esperimento  della  rei  vindieatio.  C.  A.  Schneider,  II  di- 
Htto  di  accrescimento  nei  legati  pag.  31  crede  che  Pepoca  che  decide  se  v'ab- 
bia  o  DO  conoorso  sia  il  dies  legati  veniens,  ossia  11  tempo  deiradizione.  Ma 
il  ooncorso  pa6  essere  anche  pii\  tardi  escloso  da  ci6  che  uuo  ripndia  il  le- 
gato e  fa  nascere  coal  I'accrescimento  per  Paitro.  Fr.  1  §  3  d«  ««.  aocr.:  <i  qnod 
et  in  proprietate  contingeret,  nam,  altero  repudiante,  alter  totom  fandum 
haberet  d.  La  irase  c  retro  ei  dominlam  adcrevisse  videtiu*  d  esprime  solo  la 
efflcacia  retroattiva  della  deficiensa  del  coucorso  era  decisa,  e  se  ora  si  dice 
che  I'uno  si  tratta  a:  ao  si  soli  legatum  esset  »,  la  stessa  eapressione  potrebbe 
Tisarsi  anco  se  il  concorrente  era  venuto  meno  ante  dt«m  venieTitem,  Secondo 
ridea  sabiniana  I'acquisto  della  propriety  anche  senza  il  volere  del  legatario 
si  operava  ipso  iure;  si  poteva  qnindi  die  legati  veniente  dire  <c  partes  concursu 
fieri  2> ;  ma  se  poi  one  dei  iegatart  riflatava  si  trattava  il  sao  acquisto  e  11 
6U0  concorso  e  quindi  la  divisione  in  parti  come  non  avvenata.  Secondo  le 
idee  proculiane,  flncli^  entrambi  avessero  accettato  o  riflatato,  il  concorso  e 
le  partizioni  restavano  in  suspenao.  Rispetto  alPusufratto  legato  per  vtnd. 
(ove  la  oonoorrenza  poteva  venir  meno  anche  ad  acquisto  compiato)  si  diceva 
bene  secondo  il  fr.  1  §  3  cit. :  a  Quum  primqm  itaqao  non  inveniet  alter  enm 
qai  sibi  concurrat  solus  utetor  in  solidum  p. 
W)  Pr.  II  §  1  de  duob,  rets  D.  XLV,  2. 
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nuto  solo  pro  virili  poriione  colVacHo  iudicaU,  E  si  capisce  benissimo 

ohe  le  obbligazioai  derivanti  sorgano  e  si  manteugano  indipendeDti 

e  pel  cadere  delPana  non  sieno  modiflcate  le  altre.  Se  11  testatore 

che  legava  iu  tal  gaisa  a  tre  la  stessa  cosa  prevedeva  bene  che  cosa 

sarebbe  accadato  al  sao  morire.  avrebbe  visto  che  I'erede  sarebbe 

stato  tenuto  a  dare  a  ciasciino      .  Le  tre  obbligazioDi  sorgevano, 

•J 

all'acqaisto  dell'ereditii,  con  tale  determinato  contenato;  e  se  I'erede 
era  «  necessario  »,  alia  morte  del  testatore.  Nel  legato  non  si  con- 
teneva  che  se  uno  rifiatasse  gli  altri  due  acqnistassero  il  sno  ere- 
dito,  o  che  se  due  riftntassero  il  terzo  potesse  chiedere  I'intero  e 
che  insomma  Tobbligazione  delUerede  verso  i  tre  onorati  fosse,  se- 
condo  le  circostanze,  di  mutabile  conteauto.  II  testatore  poteva,  to- 
lendO;  raggiongere  qnesto  fine;  ma  lo  doveva  esprimere  e  se  lo  faceva, 
risaltava  ch'egli  legava  a  ciascuno  assolntamente  -r-e  inoltre  -    ri- 

2 

spettivamente  -r-  sotto  la  condizione,  che  ano  o  due  non  acquistas- 
sero  il  legato  ^0. 

Gosl  appare  pienamente  giosto  11  rappresentarsi  Pobbligazione 
delFerede  come  definitivamente  divisa  dall'erezione  del  legato  in  poi 
in  tante  obbligazioni  parziali  secondo  il  nnmero  degli  onorati,  bench^ 
tali  obbligazioni  non  debbano  aver  vigore  che  dopo  la  morte  del  te- 
statore. Si  ponga  il  case  che  due  abbiano  stipulate  sotto  la  condi- 
zione  che  nn  terzo  lore  premuoia  la  costituzione  dell'asufrutto  su 
ana  cosa  (prestazione  divisibile);  pel  ft*.  11  §  1  de  dtiob.  rets  (supra, 
nam.  93)  non  sorgerebbe  per  ciascano  che  un  credito  alia  met^  del- 
Posnfhitto  e  se  ano  di  loro  morisse  prima  del  terzo  e  quindi  il  sao 
credito  non  yenisse  a  esistere,  qaello  delPaltro  non  si  estenderebbe 


W)  Pr.  59  §  3  mand.  D.  XVII,  1;  ft.  43  de  B,  I.  D.  XLII,  1;  fr.  10  §  3  de 
app,  XLIX,  1,  const  I  «t  plur.  un,  C.  YII,  5.  —  Lo  Schneider,  1.  c.  pag.  22 
trova  questo  esempio  opportuniasimo  per  spiegare  il  principle,  che  damnaiio 
partes  facit,  giacchd  il  legaium  per  damnaiioniem  era  af&ne  alle  aentenze  c 
simile  a  ana  condanna.  015  h  disapprovato  da  Huschkb,  loc.  cit.  pag.  308  seg., 
per  la  ragione  che  il  principio  stesso  vigeva  pei  fedecommessi.  E  ancora  si 
deve  osservare  che  neU'antichissima  procedura  non  si  dava  condanna  di  piii 
peraone  mediante  ana  aola  sentenza.  Pel  proceaso  formalare  easa  poteva  certo 
aver  Inogo;  Bethmann-Hollweg,  Procedura  civile  II  pag.  472  aeg.,  ma  aolo 
per  eccezione.  Dai  paaai  citati  si  raccoglie  pare  che  il  principio  non  fa  qui 
ammeaao  n^  prima  nd  piii  chiaramente  che  pel  legato  di  dannazionc. 

OlQck,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  XXX-XXXII.  42 
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all'usafratto  intero;  la  fatara  obbligazione  h  prevent! vamente  divisa 
fra  loro  dae,  bench^  la  saa  esisteaza  dipeada  dairayrerarsi  della 
condizione.  Oosi  per  la  damnatio  la  futura  obbligazione  dell'erede 
era  preTentivamente  divisa^). 

Dalle  cose  flu  qai  discorse  appare  che  nei  legati  che  fondano 
appena  un' obbligazione  anco  i  legatari  insieme  chiamati  (verbis 
egniuneti)  non  sono  mai  re  ooniunoti  ossia  veri  coUegatarl.  Ma  tale 
denominazione  si  applied  in  sense  meno  precise  anche  a  qnelli 
solo  yerbalmente  congionti.  La  legge  Papia  Poppea  aveva  tolto 
(tranne  determinate  eccezioni)  tanto  ai  legatari  quanto  agli  eredi  il 
ius  adereseendi,  ordinando  che  le  i)orzioni  d'ereditik  e  i  legati  Tacmti 
come  cadachi  dovessero  profllttare  anzitatto  agli  eredi  aventi  flgli, 
X>oi  ai  legatari  aventi  figli,  finalmente  all'erario  ^)^  perb  coUa  spe- 
ciale  aggianta  che  rigaardo  al  legato  parzialmente  racante  i  coUe- 
gatarl congiunti,  ove  ayessero  figli,  dovessero  avere  la  preferenza 
anche  sugli  eredi  ^).  Secondo  ana  stretta  interpetrazione  si  poteva 
limitare  ci6  ai  a  re  et  verbis  ooninncti » ]  ma  un'interpetrazione  piti 
benigna  poteva  estendere  il  principio  anche  al  solo  re  eoniundus, 
intendendosi  per  a  coUegatario  »  ogni  legatario  onorato  nello  stesso 
testamento  e  per  «  conginnto  »  riferendosi   ad  ogni  modo  di  con- 


%)  Esaenzialmente  concordi  sono  Schneider  e  Huschkk,  che  riferiscono 
questo  principio  alia  decisiya  importanza  deli'atto  che  crea  Pobbligazione  e 
insieme  ne  fissa  il  contenuto.  Senza  importanza  h  Pobbiezione  di  Dworzak^ 
loc.  cit.  pag.  29y  che  I'essere  diyiso  non  pn5  affermarsi  che  di  nna  obbliga- 
zione gi4  esistente.  Egli  troya  11  vero  motiyo  del  principio  <i  damnatio  partes 
iieu)it  D  hel  carattere  del  testamento  per  maneipati<mem  nel  suo  primitiyo  si- 
gnificato  di  negozio  giuridico  fra  il  testatore  e  il  familias  emptor,  che  era 
anco  Perede  chiamato^  giacch^  in  tale  testamento  le  obbligazioni  imposte 
colla  lex  maneipU  erano  attuali  e  qnindi  nel  oaso  nostro  subito  e  definitiya- 
mente  divise.  lo  ho  difficolt^  ad  acoettare  I'ultimo  principio  e  credo  che  per 
tale  antiqaato  modo  di  vedere  i  giaristi  classici  non  si  sarebbero  mossi  a 
mantenere  inconcossa  la  regola,  eye  qaesta  non  fosse  parsa  loro  ginstificata 
da  motiyi  intrinseci;  ad  ogni  modo  poi  non  Payrebbero  estesa  ai  fedecom- 
messi. 

«6)  Qai.,  II,  206,  207,  286.  —  Ulpiano,  XXIV,  12.  —  Rudorpf,  Bivieta 
per  la  scienza  etoriea  del  diriiio  VI  pag.  402  seg.  —  C.  A.  Schneider,  Diriito 
Waccresdmento  nei  legati  pag.  91  seg.  170  seg.,  218  seg.  231. 

^  Qai.,  II,  207:  <r  ipsa  lege  papia  significatur,  nt  legatarius  oonionctns, 
si  liberos  habeat,  potior  sit  heredibus  etiamsi  liberos  habebnnt  d. 


DE  LEOATIS  ET  PIDEIC0UH1BSIB.  331 

ginnzione;  OYrero  riferendosi  I'espressione  «  collegatario  conginnto  )> 
oome  pleonastica  a  ogni  oollegatario  in  senso  yero  e  qaindi  anco  al 
re  eoniunatua  ^).  In  molti  jyerb  il  «  conianctns  »  si  intese  nel  senso 
di  «  verbis  coninnctns  »  e  si  affermd  non  doversi  fare  in  proposito 
alcana  distinzione  fra  il  legato  di  dannazione  e  qnello  di  yendica- 

zione  ^) ;  tale  opinione  sembra  aver  poi  avnto  il  sopravyento  ^^).  Si 

• 

diede  cosl  al  re  et  verbie  coniuncius  la  preferenza  sn  tntti  i);  in  sna 
niancanza  al  verbis  eoniunotu8  ^);  al  re  eoniunctus  fa  inyece  tolta  ogni 
preferenza  nella  riyendica  della  parte  cadaca  ^).  Se  qaindi  a  piii 
persone  la  stessa  cosa  era  stata  legata  in  ana  proposizione  sola  per 
vindieationem  e  con  distinzione  di  parti,  ciascnna,  se  ayeya  figli, 
ayeya  la  speranza  di  acqaistare  il  tatto  col  mancare  delle  altre,  ben- 
ebh  pel  ius  antiquum  non  ayrebbe  ayato  alcan  ius  adereseendi  e  cosl 
se  a  piti  x>er8one  yeniya  legata  nella  stessa  proposizione  ana  cosa 
per  dannazione  con  o  senza  distinzione  di  parti,  ana  di  esse  che  di 
fronte  al  ius  adereseendi  non  fignraya  come  coUegataria  era  fayorita 
qaale  coUegatarius  eoniunctus  nel  senso  della  legge  Papia.  Se  inyece 
a  dae  persone  in  frasi  separate  yeniya  legata  I'intera  cosa  per  vin-- 
dieaUonem,  e  poi  ana  yeniya  a  mancare,  poteya  Perede  ayente  figli 
fore  concorrenza  e  o  altri  legatarii,  o  anche  I'erario  poteya  strap- 


^  Tale  infcerpetrazione  fti  seguita  forse  da  GiuysNzio  Celso,  dal  cui  li- 
bro  XXXV  Dig.  fa  preso  il  fr.  80  de  Ug.  Ill  (Supra,  pag.  324  noteSO,  81.  A  qoal 
diritto  il  Rudorff,  loc.  cit  pag.  415  oBseryii  oome  il  fr.  80  c  almeno  stando 
all'iscrizione  »  appartenga  alia  materia  caducaria,  non  saprei.  I  Digest!  dt 
Cblso  haano  dato  tesi  i>er  la  materia  dei  legati  da  libri  diversiesimi ;  per 
esempio  fr.  63  de  leg.  I  (lib.  17),  fr.  15,  16,  18-22  de  leg,  II  (lib.  6,  15,  17-21), 
fr.  30  eod.  (lib.  37),  fr.  27,  29  eod  (lib.  34-36).  Pa6  dunqae  nel  libro  35  ayer 
trattato  tanto  dell'antico  ius  adereseendi,  qoanto  della  vindieatio  caducorwn, 

^  ff  Sed  plerisque  placuit  (Qai.  II,  208)  quantum  ad  hoc  iu«,  quod  lege 
Papia  ooniunctis  oonstitnitur,  nihil  interesse,  ntram  per  yindicationem  an 
per  damnationem  legatum  sit  ». 

100)  Fr.  89  b.  de  leg.  II:  Pauu,  lib.  Yl  ad  lex  Jul.  et  Pap. 

I)  Paul.,  loc.  oit. :  a  Praefertur  igitur  omnimodo  ceterlo  qui  et  re  et  verbis 
conimictaa  est  >.  Fra'  eeieri  Paolo  intende  gli  altri  eredi  o  legatart  ayentt 
parimente  figli. 

^  Paul.,  loo.  cit. :  <c  Si  autem  verbis  qnidem  oonionctas  est  re  autem  non 
qoaestionis  est  an  ooninnctas  potior  sit,  et  magis  est  at  et  ipse  praeferatar  d. 

3)  Paul.,  loo.  oit:  a  qaod  si  re  tantum  coniunotas  est,  constat  non  ease 
potiorem  ». 
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pare  all^altra  quella  parte  che  pel  diritto  antioo  sarebbe  spettata  a 
lei  sola. 

Le  disx)Osizioiii  della  legge  Papia  alterarono  appena  il  ius  adore- 
scendi  degli  eredi  e  legatarl  nelle  successioni  testamentarie;  non  in- 
flairono  snlla  ripartizione  del  legato  fira  i  yari  legatarl,  ove  per  tatti 
il  legato  ayesse  vigore.  Rimase  regola  che  se  piii  persone  eran  chia- 
mate  senza  distinzione  di  parti  in  una  proposizione  alia  stessaoosa 
per  vindioationem,  ciascuna  otteneva  una  porzione  virile;  e  oosi  nel 
caso  di  legato  di  dannazione  o  fedeoommesso  ciascuna  ottencTa  un 
credito  parziale.  £  cosi  rimase  che  nel  legato  di  yendicazione,  ben- 
ch^ lasciato  in  separata  orazione,  ciascuno  de'coUegatari  non  avesse 
diritto  che  a  una  parte  ^)y  mentre  nel  legato  di  dannazione  e  nel 
fedeoommesso  in  tal  oaso  ciascuno  ayeva  diritto  all'intera  cosa.  Non 
poteva  mancare  tale  differenza  di  generare  yarie  difficolti^  e  dubbl 
man  mano  che  i  yari  tipi  di  legato  yeniyano  ad  ayyicinarsi  e  con- 
fondersi.  Nel  caso  in  cui  due  distinti  legati  della  stessa  cosa^  for- 
malmente  per  vindieaiionem,  yeniyano  salyati  ex  8,  0.  neroniano 
quali  legati  di  dannazione,  si  poteva  dubitare  se  ogni  legatario  po- 
tesse  chieder  I'inteio  (secondo  le  regole  dell'ultimo  legato)  o  se  in- 
yece  dovesse  limitare  la  sua  pretesa  a  una  parte  suU'analogia  di 
quanto  sarebbe  avyenuto  se  il  legato  fosse  stato  valido  come  legato 
di  yendicazione.  Piil  natural!  ancora  eran  tali  di£Bcolt^  nel  caso  in 
cui  si  dubitava  se  un  legato  avesse  vigore  come  legato  di  yendica- 
zione o  come  legato  di  dannazione  e  pitl  ancora  quando  il  testatore 
avesse  uiiito  insieme  i  due  tipi  di  legato  e  lasciato  cosl  libero  al  le- 
gatario di  far  valere  il  suo  diritto  colPazione  reale  o  coU'azione  pei^ 
sonale  ^).  Potevano  forse  qui  i  due  legatarl  chiedere  colPultima  I'in- 
tera  cosa  o  il  suo  valore,  ovvero  Puno  rivendicare  la  cosa  e  Paltro 
colPazione  personale  domandarne  il  valore?  Ovvero  si  limitava  il  loro 
diritto  alia  met&,  come  se  il  legato  fosse  stato  validamente  lasciato 


4)  In  tanto  era  qaindl  sempre  vero  a:  partes  concarsa  fieri  >.  Bia  Be  per  la 
oaducit^  del  legato  yeniva  meno  per  ano  degli  onorati  la  sua  oonooireDza 
(ove  non  avesse  laogo  11  ins  anHquum  in  eadMcia),  11  rivendicaote  della  pare 
oaduoa  subentrava  nel  suo  posto. 

6)  Cfr.  Supra,  pag.  39  e  53  (Ediz.  ital.  §  1517  a,  1517  e,  pag.  25  e  seg.  e 
pag.  34  seg.). 
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per  vindicaUonemt  Non  si  poteva  a  meno  di  soratare  anzitatto  in 
proposito  il  volere  del  testatore. 

Nel  caso  in  coi  an  legato  di  vendicazione  si  salvava  col  neroniano, 
si  concedeva  nn  ius  aderescendi  avato  rigaardo  al  £ettto  ohe  il  testa- 
tore  ayera  soelto  quel  tipo,  mentre  esso  sarebbe  stato  esduso  da  un 
legato  di  dannazione;  da  qnella  circostanza  si  dedosse  do  essere 
oonforme  al  volere  del  testatore  ^).  Secondo  lo  stesso  principio  si 
I)oteTa  dire  (ove  la  stessa  co^a  fosse  legata  a  dae  aeparaiim  per  itf n- 
dioaiianeai  e  entrambi  acqnistassero  poi  per  il  neroniano  il  legato) 
che  dasonno  potesse  pretendere  solo  la  parte  che  gli  sarebbe  toc- 
cata, se  il  legato  fosse  stato  veramente  valido  come  per  vindieaHo- 
nem,  bench^,  se  i  legati  fossero  stati  lasciati  ooUa  forma  deUa  damr 
natio,  dascano  ayrebbe  potato  chiedere  Pintero.  Kel  caso^  in  cni 
il  legato  era  formalmente  lasdato  in  tntte  e  due  le  forme  ed  era 
anoo  valido  secondo  i  dne  tipi,  sembrar  doveva  oonforme  alia  vo- 
lontji  del  testatore  I'applicare  anzitatto  le  regole  del  legato  di  ven- 
dicazione, considerandosi  la  damnatio  agginnta,  come  avente  lo  scopo 


^)  Vat.  fr.  §  85:  c  Si  rei  alienare  nsosfractus  legetnr  [per  vind.]  et  ex  Ne- 
roniano confirmetar  legatom,  sine  dabio  dicendum  est  ins  adcrescendl  ces- 
sare,  si  mode  post  constitatam  nsamfractam  faerit  amissus,  quodsi  ante  et 

socias  amittat,  erit  danda  totias  petitio .An  tamen  in  Neroniano  qno- 

niam  exemplnm  vindieationis  seqnimnr,  debeat  dici  ntilem  actionem  amisso 
nsafmctu  ab  altero  alter!  dandam,  qoaeri  potest:  et  pnto  secundum  Nera- 
tium  admittendum  >.  Se  un  legatario  h  vennto  meno  prima  che  all'altro  si 
coetituisse  Pusufrutto,  oostul  ha  diritto  di  chiedere  Pusufrutto  della  cosa 
intera  e  non  s'applica  la  regola  damruitio  partes  faeii,  Se  Pusufnitto  h  gik 
costitntto  e  I'uno  vien  meno,  la  porzione  di  quest!  non  pu5  accreecers!  ipso 
iure  alPaltro,  essendo  a  quest!  Tusufrutto  stato  costituito  pro  parte;  ma  gli 
vien  data  una  utilis  actio  per  chiedere  la  concessione  dell'altra  met&,  sup- 
ponendosi  in  forza  del  tipo  per  tnndicationem  scelto  dal  testatore,  che  cestui 
volesse  ch'egli  avesse  oia  Pintero  usufhittOi  come  se  in  quella  forma  il  le- 
gato fosse  stato  efftcace.  Forse  era  necessario  invocare  il  Neroniano  perche 
11  testatore  aveva  al  tempo  deU'erezione  del  testamento  solo  in  bonis;  chi 
avrebbe  Id  tal  caso  dabitato  della  giustizia  della  decisione  t  Cfr.  Buchholtz 
ad  vat'  ft,  loc  c!t.  —  Mayer,  Diritto  d^aeereseimento  [ted.]  pag.  139  seg.  — 
Heimsoeth,  de  usufr.  aeer.  pag.  33.  —  Le  oontrarie  osservaeioni  di  Schneider 
pag.  307  non  hanno  eonsistenza.  Ma  anche  le  osseryazioni  di  Bcchholtz  e 
HxiMSOETH  abbisognano  di  qualche  emendamento:  vedi  piii  sotto  i  g§  15^ 
e  1535. 


• 


• 
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di  rinforzare  e  assicarare.  Si  poteva  quindi  decidere,  che  anche  ool- 
I'azione  personale  ciascuno  x>otesse  solo  pretendere  la  parte,  a  cni 
nel  legato  di  yendicazione  per  la  coaoorreaza  degli  altri  sarebbe 
stato  ristretto.  Solo  ove  il  testatore  avesse  manifestato  tale  Tolont^, 
poteva  ammettersi  ciascano  a  chiedere  I'intera  oosa  e  rispettiva- 
mente  il  sao  valore.  Oosl  decide  qnesto  case  Paolo  nel  fr.  33  de 
leg.  I  (lib.  Ill  reguLYj  on  passo  che,  a  mio  avriso,  ha  certo  avanti 
gli  occhi  il  caso  che  il  legato  fosse  lasciato  nella  doppia  forma  «  do 
lego  damnasqae  heres  esto  dare  ».  Lo  stesso  sarebbe  stato  nel  caso 
da  tatti  i  legati  lasciati  per  vindieaiianeni  fossero  stati  in  fine  del 
testamento  confermati  con  una  generale  clansola  dannatoria  ^.  II 
passo  comincia  dal  caso  meno  arduo,  in  cni  a  entrambi  ooniuneHm 
h  lasciata  la  stessa  cosa  [«  Titio  et  Seio  Stichum  seivum  do  lego 
heresqne  damnas  esto  iis  dare  »] ;  meno  ardno,  perchfe  seoondo  i  dne 
tipi  di  legato  qui  ciascuno  non  ha  diritto  che  a  una  parte.  Paolo 
dice: 

«c  Si  pluribus  eadem  res  legata  fuerit,  si  quidem  coniunctim,  etiam 
si  alter  yindicet,  alter  ex  testamento  agat,  non  plus  quam  partem 
habebit  is  qui  ex  testamento  aget ». 

I/uno  rivendica  la  sua  parte,  I'altro  istituisce  poi  VaMio  &x  testa- 
mento;  non  c'era  dubbio  che  questa  si  restringesse  alia  parte,  che 
avrebbe  potuto  rivendicare.  S'egli  avesse  infatti  avuto  un  legato 
nella  pura  forma  della  damnatio  non  avrebbe  (pur  nel  caso  di  defl- 
cienza  dal  coUegatario)  x>otuto  ottenere  piil  di  met^,  a  meno  che 
non  potesse  come  coUegatario  congiunto  nel  senso  della  lex  Papia 
rivendicare  il  caduco.  Notevole  h  un  altro  passo  pauliano,  che  con- 
templa  11  caso  inverse,  in  cui  udo  intenti  prima  Pazione  i)ersonale 
e  poi  Paltro  rivendichi.  fi  il  fr.  85  eod.  —  PAUL.,  XI  ad  PL: 

a  Duobus  coniunctim  fundus  erat  legatus ;  alter  ex  bis  partis  aesti- 
mationem  per  actionem  personalem  abstulit;  alter,  si  fandum  totum 
viudicare  velit,  exceptione  doli  pro  diraidia  parte  repellitur,  quia 
defunctus  semel  ad  eos  legatum  pervenire  voluit ». 


7)  Antichi  oommentatori  credono  che  Paoi.0  parlasse  solo  di  on  legato  per 
vindieaUonem  e  allora  devono  presupporre  gravi  interpolazioni :  Cuiagio  od 
h,  I:  opp,  yil,  1014.  Paratitla  in  Ood.  c.  ud.  de  eod.  toll,  YI,  51  {opp,  II,  427). 
Cfr.  Fabro,  de  err,  pragm.  dec.  L  err.  3  nmn.  12. 
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II  legatario  che  agiva  in  forza  della  damnatio  non  poteva  inien- 
dere  che  cosl :  «  rem  pro  parte  dimidia  sibi  dari  oportere  »  giaochfe 
«  damnatio  partes  facit ».  £  par  chiaro  che,  dopo  che  I'uno  aveva 
oon  tale  effetto  flatto  valere  11  legato,  I'altro  non  potesse  piiL  riven- 
dicare  I'intero.  t*  strano  che  Paolo  oppone  alia  rei  vindicaUo  ana 
doU  exoepHo,  che  la  limita  alia  pars  dimidia.  Si  crederebbe  che  qaella 
gi&  dovesse  ipso  iure  esser  ristretta  alia  met&,  giaoohfe  coUa  concor^ 
renza  dell'altro  legatario  il  dominio  non  s'acqaista  ipso  iure  che  per 
met&.  Ma  Paolo  sembra  maovere  dall'idea  che  an  legato  non  e  fatto 
valere  come  legato  di  propriety;  avendo  il  legatario  seel  to  I'azione 
personale  scendente  dalla  damnatio,  e  qaindi  che  costni  non  pa5 
considerarsi  come  concorrente  coU'altro  nell'acqnisto  del  dominio. 
La  regola  pertanto  a  concnrsa  partes  fieri  »  non  sarebbe  a  rigore  ap- 
plicabile^  ipso  iure  sarebbe  anzi  fondata  la  rei  vindioaiio  dell'nltimo 
sa  tntta  la  cosa,  bench^  in  vista  delle  acoennate  circostanze  debba 
con  wi^exeqftio  doU  limitare  alia  met&.  Nel  fr.  33  poi  Paolo  continaa: 

«  Quodsi  separatim  (plnribas  eadem  res  legata  faerit),  si  qaidem 
evidentissime  apparaerit,  ademptione  a  priore  legatario  facta  ad  se- 
candnm  legatam  ^)  testatorem  convolasse,  solam  x>osteriorem  ad  le- 
gatam  perveuire  placet  »• 

£  possibile  che  il  testatore,  che  in  altro  laogo  del  testamento  lega 
a  Seio  la  stessa  cosa,  che  prima  ha  legato  a  Tizio,  avesse  I'inten- 
adone  di  sostitnire  qaello  a  qaesto,  di  togliere  a  qaesto  il  legato  e 
darlo  tatto  a  qaello.  Ma  ci5  deve  ammettersi  sol  qaando  sia  I'evi- 
dente  volenti^  del  testatore. 

c  Sin  antem  hoc  minime  apparere  potest,  pro  virili  portione  ad 
legatam  omnes  venire,  scilicet  nisi  ipse  testator  ex  scriptura  mani- 
festissimas  sit  atramqae  coram  solidam  accipere  volaisse;  tanc 
enim  oni  pretiam,  ani  res  ipsa  assignatnr,  electione  rei  vel  pretii 
ei  servanda,  qai  prior  de  legato  sive  fideicommisso  litem  contesta- 
tas  est,  ita  tamen,  at  non  habeat  licentiam,  altero  electo,  ad  alte- 
ram transire  ». 

Nel  dnbbio  danqne  Paolo  ammetteva  che  il  testatore  volesse 


^  Co^  la  Fiorentina.  Altra  lezioue  prefV)rita  anche  da  Aloakdro  ^  <  lega- 
tariom  » :  Schulting-Smallenburo  in  h.  I 


•^ .       •      .    , 


^ 
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rinterpetrazione  del  legato  in  dnplice  forma,  che  meno  gravasse  gli 
etedi  e  che  quindi  ogoi  legatario,*  ancorchfe  istituisse  I'azione  jier- 
sonale  scendente  dalla  damnatio,  dovesse  limitare  la  sua  domanda 
alia  parte,  che  seeondo  il  legato  do  lego  gjLi  sarebbe  toccato  per  la 
coQcorrenza  degli  altri  ^);  mentre  ae  tntti  quel  legati  fossero  stati 
laaiciatl  o  come  legati  di  dannazione  soltanto  o  come  fedecommessi, 
ciascuno  degli  onorati  avrebbe  potato  chiedere  Fintero  ^^)  p). 

Tauto  pill  poi  si  dilega^  la  differenza  formale  fra'vari  tipi  di  le- 
gato e  tanto  piJl  essa  doTeva  mostrarsi  inopportuna  pel  panto  at- 
tuale  e  qaando  Giustiniano  la  tolse  totalmente  ponendo  tntti  i  le- 
gati alia  stessa  linea,  essa  gi^  non  era  piil  osservabile;  solo  ana 
legge  era  necessaria  perch^  ci  fosse  nna  norma  per  I'ayyenire.  Gome 
GiU8TiNiA.N0  attribui  a  tutti  i  legati  senza  dififerenza  di  forma  (par- 
ch&  non  ostasse  la  natnra  dell'obbietto)  I'efficacia  reale  del  legato  di 
vendicazione  e  qnella  del  legato  di  dannazione  e  del  fedecommesso, 
era  par  natarale  che  si  partisie  da  qnanto  gi^  gli  antichi  giaristi 
aveyano  stabilito  x>el  case,  in  cni  il  testatore  avesse  stabilito  il  le- 
gato da  ambo  le  forme.  Cosl  si  offri  opportune  ai  compilatori  dei 
Digesti  il  passo  di  Paolo  per  esprimere  ci5  che  doYeva  valere  iu 
proposito  pel  diritto  giustinianeo,  solo  occorreva  modiiicarlo,  ommet- 
tendo  le  allusioni  ai  diversi  tipi  di  legato  che  certo  occorrevano 
nella  sua  priraitiva  redazione  e  ci5  era  facile  a  ottenersi  dando  al 
case  esposto  in  principio  la  formola  generale:  «  Si  pluribas  eadem 
res  legata  faerit  »  i^). 


^)  Non  si  esclnde  che,  in  quanto  aveva  anoor  luogo  il  ius  antiquum  in  ca- 
duds,  venendo  meno  na  collegatario^  crescesse  la  pretesa  delPaltro. 

10)  Lo  stesao  valeva  anco  se  la  cosa  veniva  lasciata  a  nno  in  doppia  forma 
e  all'altro  separatim  solo  per  damncUionem.  Quest!  aveva  il  diritto  a  tutta  la 
cosa  non  diminuito  dal  legato  lasciato  all'altro;  come  ncm  sarebbe  stato  di- 
minuitO;  se  la  cosa  fosse  stata  legata  all'altro  solo  con  una  delle  due  forme. 

11)  Non  si  deve  poi  sostenere  che  il  fr.  33  contenga  il  testo  genuine  di 
Paolo.  Mi  pare  anzi  che  sia  uotevolmente  interpolate.  Gli  nella  frase  a  sci- 
licet nisi  ipse  —  voluisse  d  si  >niol  trovare  la  mano  dei  compilatori*  Cosi  dice 


p)  SoUe  graTissime  interpolazioni  di  qnesto  passo  vedi  era  anohe  Gbadexwitz, 
Inter poUttitmen  pag.  12  se^f. 
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Confonne  a  ci5  che  ivi,  con  tali  modiflohe  si  espone  come  dottrina 
di  Paolo,  le  Istituzioni  n,  20  §  8  insegnano  generalmente : 

cc  8i  eadem  res  duobus  legata  sit,  sive  conionctim  sive  disinnotim, 
si  ambo  peiYeniant  ad  legatum,  scinditur  inter  eos  legatmn :». 

Esse  si  limitano  a  dire  quanto  di  regola  deve  flarsi,  ove  non  sia 
manifesta  altra  volenti  del  testatore,  di  cni  esse  non  si  occupano, 
senza  per  cio  oontraddire  al  fr.  33  i^). 

Piii  tardi  Giustiniai^o  stesso  si  espresse  sa  qnesto  punto  nella 
nota  X.  nnioa  God.  de  oad.  toU.  YI  51  ^^)  pnbblicata  solo  nel  534,  ma 


C0IACIO  ad  fr.  33  cit.  — opp.  YII,  1014:  d  Ex  ea  constitutione  (L.  nn.  Cod. 
de  cod,  toll.  YI,  51)  Tribonianns  consarcinavit  seoaDdam  partem  huius  legis; 
id  stylus  indicat  satis  2>.  Un  aolo  grecismo  noo  ^  per6  segno  manifesto  d'in- 
(erpolazione  (cfr.  anche  Ulpiano  fr.  3  de  dote  prael  XXXIIl,  6  n  mani/estus 
est  dotem  qaoque  relegasse  j>),  e  anche  in  Tacito  si  troya  tale  espressione: 
Btnckkrshoeck,  obs.  YII  cap.  24  [opp.  I  pag.  234].  —  Gebauer  Spangen- 
BERO  ad  h.  L  nmn.  20.  Non  dabito  invece  che  le  parole  segaenti  da  a  tmic 
enim  j>  fino  alia  fine  non  sieno  di  Paolo.  Non  pu6  qnesti  ayere  scritto  <r  uni 
pretinm^  alii  ipsa  res  assigntUur  j>,  e  cosl  dicasi  di  qaanto  s'insegna  circa  a  oolni, 
cni  deye  competere  la  scelta,  cio^  qui  prior  liiem  corUestatus  est  Secondo  il 
processo  fbrmulare  yigente  a*  tempi  di  Paolo  i  due  legatarf  ayeyano  indi- 
pendentemente  VacHo  ex  ieetamento  eoVLHnientio:  <r  Si  paret  heredem  rem  dare 
oporteres  e  poteyano  far  condaDnare  il  conyenato  a  pagare  il  yalore  della 
cosa,  qnalora  non  fossero  soddisfatti  colla  prestazione  in  natura  di  questa. 
Per  la  procednra  giustinianea  iayece,  i>er  cni  asdone,  sentenza  e  (possibUmente) 
eseonzione  si  dirigono  snlla  cosa  stcssa  era  ben  naturale  di  lasciare  la  scelta 
al  primo  che  agiya,  se  yolesse  domandare  la  cosa  o  il  denaro.  Cuiacio,  Dua- 
RENO,  ecc.y  si  ingeguano  a  spiegare  tali  disposizioni,  senza  rileyare  quella 
difflcoltii. 

12)  La  Glossa  torinese  ad  §  8  I.  h.  t.  dice  (affatto  conforme  al  fr.  33  cit.) : 
c  In  his  yero  quibns  res  disionctim  legata  est  affectus  testatoris  consideratnr, 
nt,  si  qnidem  aperte  a  primo  legatario  anferens  hoc  secnndo  reliquit,  dici- 
mns  secundum  totum  auferre;  sin  antem  non  animo  conferendi  hoc  seoundo 
legayerit,  unnsquisque  eorum  competentem  sibi  x>ortionem  accipiat.  Sed  ita 
tunc  didtur,  nied  forte  ex  ipsa  scriptura  testamenti  msuiifestius  apparet  yo- 
Inisse  testatorem  utrisque  solidum  legatnm  dari;  tunc  enim  unus  quidem 
ipsam  rem,  alter  yero  aestimationem  eius  accipiet;  electio  autem  ei  dabitur, 
qui  primnm  legati  petendi  mentionem  fecit  ».  Cfr.  la  Ghsga  iorinese  deUe  Isti- 
Uu^ioni  edita  da  Krueger  nella  Zeitaehri/t  fUr  Beohtegeaohichte,  yol.  YII  pag.  65. 
Strana  d  I'espressione  cc  mentionem  fecit  d  in  luogo  di  cc  litem  contestatus  est  j> 
nel  fr.  33.  Che  dicesse  forse:  intentionem  fecit  f 

19)  Sulla  relazione  fra  questa  costituzione  e  le  Pandette:  Schneider,  pa- 
gina  237  seg.  —  Buschke,  pag.  327.  —  Cuiacio  si  esprime  come  se  1  com- 

OLttCK.  Comm  Pandett9,  —  Lib.  XXX-XXXII.  43 
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gi4  progettata  al  tempo  della  pubblicazione  delle  Paadette,  come 
appare  dal  §  6  della  pateute  di  pubblicazione. 

Tale  cosiatozione  si  occapa  sovratutto  dell'aboUzione  totale  del  di- 
ritto  dei  caduchi  introdotto  dalla  legge  Papia  e  del  ristabilimento 
del  ius  adere8oendi  per  tutti  i  legati,  senza  le  antiche  distinzioni  dei 
tipi,  ma  del  resto  sostanzialmente  identioo  a  qaello  vigente  prima 
della  legge  Papia  ^^).  In  connessione  fa  costretto  il  legislatore  a  star 
bilire  le  norme  segaenti  sall'attnale  questione  (conforme  al  fr.  33»cit.) 
nel  §  11: 

<3c  Ubi  aatem  legatarii  vel  fedecommissarii  dao  vel  plnres  sunt, 
quibos  aliquid  relictum  est,  si  qnidem  hoc  coniunctim  reliuqnatnr 
et  omnes  yeniant  ad  legatam,  pro  sua  portione  quisqae  hoc  babeat. 
sin  autem  disianctim  faerit  relictum,  si  quidem  omnes  hoc  accipere 
et  potuerint  et  maluerint,  suam  quisque  partem  pro  virili  portione 
accipiant  et  non  sibi  blandiantur  ut  unus  quidem  rem,  alii  autem 
singuli  solidam  eius  rei  aestimationem  accipere  desiderent,  quum 
huiusmodi  legatariorum  avaritiam  antiquitas  varia  mente  suscepit, 
in  uno  tantummodo  genere  legati  eam  accipiens  ^%  in  aliis  repuen- 
dam  esse  existimans,  nos  autem  omnimodo  repellimus,  unam  omni- 
bus naturam  legatis  et  fldeicommissis  imponentes  et  antiquam  dis- 
sonantiam  in  unam  trahentes  concordiam  »  ^^), 

S'espone  la  regola  yalida  per  ogni  legato,  abbandonando  le  antiche 
differenze;   solo  si  distingue  il  caso  che  i  legatarl  sieno  chiamati 


pilatorl  dei  Digesti  avessero  gi^  avanti  gli  occhi  il  progetto  della  o.  an.  cit 
Cfr.  n.  11. 

H)  Yedi  in  propoaito  pih  avanti  il  §  1524. 

10)  Ci6  non  h  esatto;  Supra,  pag.  325-327  note  84, 87.  Sarebbe  per6  possibile 
che  anco  pe'  fedecommessi  alcani  vecchi  giuristi  si  fosseio  pronnnoiati  con* 
tro  qneWavarUia.  Solo  rigoardo  al  principio  a  damnatio  partes  facit  i>  se  a 
piii  persone  a  coninnctim  eadem  res  per  damnationem  legata  est  i>,  Ul- 
piAMO  dice  espressamente  a  in  fideiconmiisso  id  seqnimor  quod  in  damoa- 
tione  9:  d.  87. 

1^  Nel  senso  steaso  Giustiniano  s'era  espresso  in  altra  costitnzione  [23  §  1 
God.  de  leg.  YI,  37]  prima  della  compilazione  dei  Digest! ,  vedi  sotto  n.  30 
e  in  tal  senao  foroao  interpolati  i  fr.  114  §  10  eod,,  fr.  20  D.  de  leg.  III  nelle 
parole  a  pluribus  tamen  separatim  ita  relictos  nt  unnsqnisqne  ia  solidam 
capiat  d:  a  si  res  —  eadem  —  relicta  sit  non  commanicandi  animo,  sed  otri- 
qae  in  solidam  d. 
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conginntamente  e  quello  che  sian  chiamati  disgiantameDte.  E  s'ag- 
ginnge: 

a  Hoc  aatem  ita  fieri  sancimos,  nisi  testator  apertissime  et  expres- 
sim  disposuerit,  at  nni  quidem  res  solida,  aliis  aestimatio  rei,  sin- 
galis  in  solidum  praestetur  ». 

La  regola  deli'antica  damnatio  or  solo  ha  luogo,  se  risponde  alia 
manifestata  indnbitabile  volonti  del  testatore.  Del  resto,  11  principio 
6  che  ooloro,  cni  fa  legata  la  stessa  cosa,  si  limitino  alia  parte 
proporzioaale;  sieao  insomma  reramente  collegatari,  a  cai  I'onerato 
sia  tenato  a  dare  aaa  volta  sola  Piatero  ^^.  E  si  dee  presapporre 
che  sia  veramente  la  stessa  oosa,  qaella  che  il  testatore  ha  lasciato 
a  pi^  persone;  non  basta  che  a  piti  abbia  lasciato  aliquid,  occorre 
che  sia  a  lo  stesso  aliquid  j>,  «c  eadem  res  ».  Tale  h  certo  il  caso,  in 
cai  ana  cosa  determinata  (species)  sia  obbietto  del  legato.  Se  inyece 
Pngaale  somma  di  denaro  o  Pagaal  qaantit^  d'altre  cose  fungibili 
o  ana  cosa  dello  stesso  genere  h  lasciata  in  yarl  legati  a  piil  per- 
sone,  tali  legati  non  stanno  fra  loro  in  alcnn  rapporto  e  generano 
dascano  an'azione  per  ottener  I'intero,  senza  rigaardo  a  ci5  che 
tatti  o  solo  alcano  acqnistino  il  legato  ^^).  Ma  ben  si  pa5  anche  in 
tali  legati  (ove  piti  sieno  onoratinella  stessa  disposizione)  applicare 
la  regola  sarriferita,  qaando  ci6  che  h  stato  lasciato  si  deve  consi- 
derare  come  an  « idem  aliqaid  relictam  ».  Per  esempio,  il  testatore 
ha  detto:  «  Titio  et  Seio  centam  do  lego  o  dari  volo  »,  ovvero 
«r  anam  ex  servis  meis  do  lego  »;  nel  dabbio  cio  va  inteso  nel  sense 
che  ambedne  insieme  abbian  diritto  a  cento  o  ad  ano  schiavo  stesso; 
non  cosl  se  il  testatore  avesse  detto :  a  Titio  centam,  servam  et  Seio 
centum,  seryam  do  lego  ».  Se  il  testatore  ayesse  yolato  diyersamente 
I'ayrebbe  doynto  far  capire  con  un'aggianta,  per  esempio:  «  Titio  et 
Seio  caiqae  centam  do  lego  »  i^).  TSh  y'ha  identity  di  obbietto  se  il 


17)  Anche  dopo  tale  costitozione  poteyansi  chiamare  a  preferenza  coUega- 
tart  quelli  chiamati  congiantameuto :  cfr.  §  11  ibid,,  eye  a  pToposito  di  quelli 
disginntamente  chiamati  si  dice:  a  sermo  testatoris  omnibas  prima  facie  so- 
lidmn  adsignare  yidetar,  aliis  superyenientibus  a  priore  astrahentibus;  at 
ex  aliorum  quidem  coocursu  prioris  legatmn  minnatar  s.  016  si  mostra  nella 
diyersa  natora  ed  efiQcacia  del  diritto  di  accrescimento;  yedi  di  piti  al  §  1524. 

18)  Pr.  84  §  12  D.  de  leg,  I. 

i»)  Gruchot,  DiHtio  ereditario  I  pag.  618. 
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testatore  lega  espressamente  parti  della  cosa  ertessa;  ciascuna  parte 
h  per  sh  obbietto  di  an  legato  particolare  ^).  Oib  non  ha  qni  impor- 
tanza;  ne  ha  invece  jm  la  qnestione  se  la  deficienza  di  on  onorato 
fiBbCcia  luogo  al  diritto  di  accrescimento. 

Se  il  testatore  non  ha  ftssato  parti  pa6  importare  il  distingaere 
s'egli  ha  legato  congiuntamente  o  disgiuntamente  la  cosa  stessa. 
Di  regola  tutti  i  legatarl  ooncorrenti  ottengono  parti  agaali:  «c  par- 
tem pro  virili  portione  accipiunt ».  015  jyerb  pa5  avere  una  eocezione 
se  il  testatore  ha  lasciato  la  stessa  cosa  ad  alcuni  eoniuneHm,  ad  altri 
disiunctim,  per  esempio:  a  Titio  et  Seio  fnndum  corneliannm  do  le- 
go »  e  poi  cc  Maevio  fundam  corneliannm  do  lego  j>. 

In  tal  caso  i  primi  dne  rinniti  formano  come  una  sola  x>6r8ona  di 
frbnte  al  terzo,  e  insieme  ottengono  una  metd*  (—  ciascuno)  e  Paltra 
appartiene  all'ultimo.  Gid  h  vivamente  impugnato  da  Schneider, 
op.  cit.  pag.  261  seg.  cfr.  con  pag.  68  seg.  Secondo  la  sua  opinione 
Mevio  nel  citato  caso  non  acquista  che  -,  non  piil  che  Tizio  e  Seio 
singolarmente.  L'unione  di  questi  due,  quasi  in  una  sola  persona, 
nel  comune  legato  deve  avere  efiBcacia  solo  in  rapporto  al  di- 
ritto di  accrescimento,  in  modo  che  la  porzione  di  Tizio  deflciente 
non  s'accresce  che  a  Seio.  Da  cio  dedurre  che  i  eoniuncti  insieme 
debbano  avere  quanto  ciascuno  dei  diHuncii,  ^  escluso  affatto  da 
GiusTiNrANO  §  10  per  le  quote  ereditarie,  pei  legati  poi  sarebbe 
esorbitante.  —  Non  h  difficile  mostrare  che  tale  osservazione  nella 
sua  prima  parte  h  erronea.  Nel  §  10  GiusTimANO  dice  che  se  piii 
persone  sono  istituite  eredi,  parte  coniunniim  e  parte  dmwietim,  e 
vien  meno  una  delle  prime,  la  sua  parte  non  s'accresce  che  ai  ooniun- 
oti  «  quia  coniuncti  propter  unitatem  sermonis  quasi  in  unum  cor- 
pus redacti  sunt  et  partem  coniunctorum  sibi  heredum  quasi  suam 
praeoccupant  ».  Se  x>^r5  uno  de^  disiuncti^  «  qui  ab  ipso  testatore 
apertissime  sunt  discreti  »,  vien  meno,  GrusTiNiANO  dice:  c  hoc  non 
ad  solos  disiunctos  sed  ad  omues  tam  coniunctos  quam  disiunctos 
cum  suo  onere  -pro  portione  hereditatis  perveniat  ».  Sulla  misura  di 


^)  Auco  se  il  testatore  avesse  detto :  <r  Titio  et  Seio  f undum  aequis  partibua 
do  lego  2).  Dove  d  semper  partes  habent  legatarii  j>.  Vedi  tattavia  IjNOBRy 
Diritio  ereditario,  §  63.  —  Gruchot,  I  pag.  615  seg. 
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tale  parHo,  sia  de'  oonginnti  che  dei  disgiunti,  non  y%  aloua  cenno. 
Natoralmente  da  questo  paragrafo  noa  si  pub  con  certezza  argnire 
che  i  coaginnti  eredi  acquistino  insieme  una  sola  parte  e  I'altra 
parte  Vheres  disiunetiM.  Ma  neppare  si  pub  dire  che  tale  trattamento 
sia  esdnso;  anzi  Pespressione  cc  quasi  in  unnm  corpus  redacti  y>  fa 
supporre  che  i  congiunti  chiamati  insieme  a  una  quota  dell'eredit^ 
debbano  anco  nella  concorrenza  flgurare  come  una  sola  persona  e 
possan  pretendere  solo  una  parte  di  egual  misura  di  quella  spet- 
tante  alPerede  istituito  diriunctim.  Decisivo  h  poi  che  ci5  h  detto  gi4 
nei  Digesti,  senza  che  la  nostra  costituzione  introduca  modifiche  in 
proposito  ^^).  Non  h  quindi  necessario  argnire  dal  §  10  per  stabilire 
quella  conseguenza.  Lo  stesso  va  aflfermato  pei  legati.  Al  fr.  33  cit. 
i  compilatori  hanno  aggiunto  come  fr.  34  eod.  un  passo  di  TJlfiako 
(1  21  ad  8ab.)f  che  comincia  (secondo  la  florentina)  cosl: 

a  Plane  ubi  transferre  voluit  legatum  in  novissimum,  priori  non 
debitur,  tametsi  norissimus  talis  sit,  in  cuius  x)ersona  legatum  non 
constitit.  ut  si  coniuncti  disiunctiYe  commixti  sint,  coniuncti  unius 
X>ersonae  potestate  funguntur  »  ?). 

La  nostra  questione  si  riferisce  solo  alia  seconda  proposizione.  In- 
vece  di  disiunotive  altri  codici  leggono  disiunotiqtie,  lezione  accolta 
anche  da  AiiOA.m)so  e  appoggiata  da'  Basilici  ^)  e  per  s^  preferi- 


«l)  Fr.  17  §  4  in  fr.  52  §  2  de  K  I.  XXVIII,  5,  cfr.  fr.  11-13  pr.  66  eod,: 
MI^HLENBRUCH,  Comm.  vol.  40  pag.  Ill  seg.  —  Vanoerow,  Pand.  II  §  449 
D.  3,  num.  in,  1,  2.  Abndts[-Serafiki]  Pand,  §  494  n.  3  e  BechUlexioon  III 
pag.  920  seg. 

22)  BtutUici  XLIV,  1,33:  siv  ot  (liv  auviCiuYtuvot    nalv,  ol  $t    9(8Ciur|Aiyot,  Trpoaw- 

TTov  (vd?  uic<xou9iv  01  ^dCiurfMvoi  [Heimbach,  ly  pag.  332].  ]£  Btrano  che  Brenk- 
MANK  (ediz.  Gebauer-Spangenberg,  n.  21)  potesse  dire  <c  ilorentinae  favent 
Basil  D.  £  anche  strano  che  il  passo  si  traduca  senz'altro  cosl :  si  quidem  co- 
nnmcti  sunt  quidam  disiuncti,  eonmncti  uniw  personam  susiinent;  mentre  il  testo 
dice  invece:  d  dismneU  unius  personam  susiinent  s>.  £  per5  certo  che  questo  ^ 
errato  e  quelle  ginsto. 


q)  Idee  simili  a  qaeUe  espoete  nel  testo  si  trovano  nel  PAMPALONif  Studi  ntWisti- 
tutinne  in  ered4  pajif.  5  seg.,  ma  non  possono  aooogliersi.  Qaesto  passo  d  evidente  in- 
terpolasione  dei  Ginstiniani  e  Tinterpolazione  si  dere  ai  nnovi  principi  in  materia  di 
diritto  di  aooresoimento.  Yedi  piti  avanti,  e  intanto  cfr.  Fkbbini,  Legati  pag.  179  e 
Borratatto  pag.  641  e  pag.  691  seg. 
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bile  ^).  Meglio  anoora  sarebbe,  oome  il  Husghcb  <0  propone,  leggere 
diiiuneUs,  giaoeh^  oosl  la  frase  si  riferisoe  a  qaella  del  preoedente 
passo  paaliano  «  pro  yirili  portione  ad  legatnm  omnes  yenire  »,  dove, 
oome  dice  Husghke,  i  disiuncH  costitaisoono  il  concetto  principale  <^). 
Tattavia  tale  emendamento  non  h  necessario,  ehh  la  lezione  disiunn 
tique  doTe  considerarsi  come  fondata  ne'manoscritti.  Nel  fr.  33  si 
distingaeva  se  la  stessa  cosa  era  legata  eaniunctim  o  dtainnetm;  nel 
fr.  34  si  considera  il  terzo  caso  che  i  dmuncH  rengano  assieme  ai 
ooniuneti  e  bastaya  aggiungere  che  qnesti  unius  personae  potestate 
funguntur.  Ne'fr.  83  34  pr.  non  si  discorre  di  diritto  di  accresci- 
mento  (che,  del  resto,  a'  tempi  di  Paolo  e  Ulftano  non  areya  Inogo 
che  eccezionalmente) ;  ma  solo  del  modo  di  determinare  la  parte  di 
ciascnno,  se  tntti  gli  onorati  concorrono  insieme  e  qnindi  non  pub 
parlarsi  di  accrescimento.  In  tal  proposito  si  dice  chiaro  con  ana 
frase  che  ricorda  qaella  del  citato  §  10  [«  qnasi  in  nnam  corpus  re- 
dacti  »]  che  i  ooniunoti  insieme  non  si  devono  considerare  che  come 
una  sola  persona  e  che  insieme  non  acquistano  che  una  virilispartio 
della  misura  di  quella  dei  singoli  diHuneti.  £  qnindi  dal  fr.  34  cit. 
in  relazione  al  fr.  33  provato  pienamente  ci5  che  Schneidbb  non 
Tuol  concedere  come  esorbitante.  Giustiniang  avrebbe  nel  §  11  do- 
vuto  escludere  espressamente  cib,  se  non  ayesse  piil  doyuto  yalere; 
siccome  non  I'ha  fatto,  cib  deye  yalere  tuttayia  non  solo  in  forza 
di  una  interpetrazione  non  inoppugnabile,  ma  perchb  gi4  costitnito 
nel  diritto  anteriore  alia  pubblicazione  della  c.  un.  cit.  Appena  si 
comprende  come  lo  Sohneidbr  (se  aveya  ayanti  gli  occhi  i  fr.  33  e  34) 
potesse  dire:  «  ancora  la  cosa  deye  considerarsi  come  nel  diritto  an- 


23)  Jensio,  Siriciurae  pag.  214.  Disiunctive  non  pa6  accogliersi  anoo  perch6 
potrebbe  assamersi  come  ayyerbio,  mentre  qui  non  pub  intendersi,  che  = 
a  siye  disiuncti  d. 

24)  Biviata  di  Oiesaen  N.  S.  IV  pag.  298. 

25)  I  coniuncti,  dice,  son  qaalche  cosa  d'accesaorio,  e  Ulpiako  poteya  dir 
solo:  cr  se  ai  disgiauti  bodo  uniti  i  congianti  2>  (Titio  fdndam  do  lego,  Seio 
et.  Quarto  funduni  do  lego,  Sempronio  et  Quinto  fuudum  do  lego),  non  gik 
a  se  SOD  uniti  disgiuntl  e  congiuuti  d.  Huschke  ayrebbe  doyuto  troyare  pifl 
eaatto  11  vocabolo  admixH.  £  se  prima  ad  A,  poi  caniunelim  a  B  e  C,  poi  a 
D,  e  poi  di  uuovo  coniunctim  a  E  ed  F  fosse  legata  la  steasa  oosa,  doyrebbe 
ugnalmente  decidersif 
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tico:  ogni  legatario  h  cio^  diiamato  all'intero  fondo  v^  per  venir  poi 
ad  aflEBrmare  che  nelPesempio  addotto  da  lai  i  oongianti  Tizio  e  Seio 
acqaistino  ciascaiio  per  sh  noa  meiio  di  Mevio  onorato  dello  stesso 
legato  in  separata  orazione.  Per  diritto  antico  nel  legato  di  vendi- 
cazione  (sia  ohe  la  cosa  stessa  si  legasse  a  piil  persone  coniuneHm, 
sia  diriuncUm)  si  partiva  dal  conoetto  che  a  ciascnno  era  legato  il 
tutto  e  che  solo  eonourau  partes  fiunt  Ma  ci6  non  esclade  che  si  am- 
mettesse,  nel  caso  che  la  stessa  cosa  fosse  legata  a  dae  eoniunotim 
e  poi  a  uno  diiiimcUm,  che  la  cosa  fosse  legata  prima  ai  dae  con- 
giant!  (che  figararaao  come  una  persona  sola,  e  poi  al  disiuncttu, 
come  altra  persona)  e  che  qnindi  i  primi  dae  ottenessero  insieme  la 
metft  e  il  terzo  Paltra  met&.  fi  possibile  qnindi  che  Ulpiano  nel 
ft,  34  pensasse  a  an  poro  legato  di  yendicazione  che  valesse  come 
tale.  I^el  legato  di  dannazione  ci5  non  poteya  discntersi,  poich^  o  i 
legatari  eran  oonginnti  e  non  potevan  pretendere  che  una  parte;  ov- 
rero  eran  disgianti  e  ciascnno  potea  domandare  I'intero,  e  se  eran 
nominati  coniunetim  e  diriunatim,  come  nell'esempio  precedente,  i 
primi,  Tizio  e  Seio,  avevano  diritto  ciascnno  alia  metib,  Mevio  al- 
l'intero. 

Se  per5  i  legati  avevano  insieme  il  carattere  di  legato  di  vendi- 
cazione  e  di  dannazione,  iioteva  sorgere  anco  a  qnesto  rigaardo  la 
qnestione  se  dovessero  applicarsi  per  la  dirisione  le  norme  del 
prime  o  quelle  del  secondo.  Siccome  (fr.  33  cit.)  nel  caso  che  tutti 
fi>8sero  dUiunati  si  segairano  a  ragione  le  norme  del  legato  do  lego, 
era  conseguente  far  lo  stesso  nel  caso  che  fossero  misti  ooniuneti  e 
disiunoti  e  cosi  poteva  I'aatore  del  £r.  34  avere  avanti  la  stessa  ipo- 
tesi  dell'autore  del  fr.  33,  dove  il  legato  era  lasciato  nel  doppio  tipo 
o  almeno  era  an  legato  di  dannazione  salvato  col  neroniano.  Ma 
nel  diritto  giustinianeo,  in  cui  piil  non  c%  la  differenza  predetta 
fra'due  tipi  di  legato,  si  ammettevano  le  stesse  regole  per  tutti  i 
casi  in  cui  la  stessa  cosa  era  legata  a  pih  persone  e  ci5  si  prova 
coi  frammenti  citati,  come  ora  si  leggono  nei  Digesti  ^). 


^)  Concordano  nel  nsnltato  Cuiacio  ad  fr.  33  [opp.  VII,  1015].  —  Dca- 
RENO  ad  fr.  33  dt  —  Donello,  Comm.  Ylll,  21  §  12.  —  Mejer  continua- 
zione  del  Diritto  privaio  di  Schwbppe,  §  885  n.  4  —  MOhlenbruch,  Cotnm. 


344  LiBRi  XXX  XXXI  xxxn,  §  1521  o. 

Del  resto  noa  h  essenziale  che  i  dirersi  legatart  sieno  ricordati  in 
proporzioui  affatto  distinte;  essenziale  h  solo  che  il  testatore  abbia 
nniti  alouni  legatari  per  contrapporli  agli  altri.  Oio  pub  awenire 
anohe  in  an  solo  periodo:  per  esempio:  cc  lego  il  mio  fondo  a  mio 
fratello  A  e  a'  due  figli  G  e  D  del  mio  compianto  fratello  B  ».  fi 
chiaro  che  i  due  nltimi  uniti  devono  ricevere  una  meti  e  A  I'altra 
met^;  O  e  D  sono  di  &onte  a  costoi  congiunti.  Eppure  tatti  e  tre 
(A,  C,  D)  sono  congiunti  non  solo  re,  ma  verbis,  e  se  la  oosa  stessa 
fosse  poi  legata  a  un  quarto  essi  flgurerebbero  come  ooniuncti  di 
fronte  a  cestui  disiunetus.  Del  resto,  h  x>ossibile  aggiungere  anco  in 
disposizione  separata  un  nuovo  compagno  ed  altri  congiunti,  come 
pu5  awenire  anco  per  le  istituzioni  in  erede  ^.  OTunque  deve  re- 
putarsi  decisiva  la  chiaramente  riconoscibile  volont^  del  testa- 
tore  ^). 

Biguardo  alia  questione  come  debban  determinarsi  le  parti  del 
legatari  concorrenti,  quando  il  testatore  ayeva,  senza  stabilire  pre- 
cisamente  la  misura,  legata  la  stessa  cosa  a  piil  persone,  sorgeva 


Ited.]  vol.  43  pag.  319  seg.  (Ediz  ital.  lib.  XXIX  §§  1498-1499).  —  Vangkrow, 
Pand,  II  §  496  n.  3,  n.  III.  —  Huschke,  loc.  cit  —  Dworzak,  loc  cit.  pagine  69, 
76  seg.,  ecc.  Molti  sono  dello  steBso  avviBO,  benchd  non  s^esprimano  decisamente. 
Con  Schneider  sembrano  ooncordare  Bosshirt,  I  pag.  248,  Sintenis,  Diritio  ci- 
vile III  §  203  D.  14.  Coatui  oaserva  contro  Mt^HLENBRUCH,  che  lapreferenza  da 
lai  data  agli  heredes  re  et  verbis  corduncti  circa  al  diritto  di  accrescimento  sn 
quelli  solo  re  coniuncti  lo  oondorrebbe  a  confessare  che  Pincontro  di  tali  eredi 
modifichi  la  misura  delle  quote  nel  senso  che  il  re  ooniunctus  solo  debba  ac- 
quistare  qnanto  i  re  et  verbis  eaniuncii  insieme.  Ma  se  Sintenis  h  contrario, 
come  va  che  al  §  213,  n.  lY  dice,  che,  se  il  testatore  ha  detto  d  lego  ad  A  la 
mia  casa  b,  c  lego  a  B  e  C  la  mia  casa  d,  la  deflcienza  di  uno  di  qaesti  ul- 
timi  non  produrrebbe  anzitutto  aooresoimento  che  a  favore  del  legatario  oon- 
gimito,  che  ^  veramente  chiamato  a  ttUta  la  porzionef  Egli  deve  dunque  am- 

mettere  che  a  B  e  C  di  fronte  ad  A  d  legata  insieme  solo  una  parte  I— I 

della  casa  e  ci5  conoorda  col  nostro  modo  di  vedere.  Egli  non  prende  notizia 
del  fr.  34  Be  non  per  addurlo  Delia  n.  35  insieme  al  fr.  Sd  de  leg.  III  per 
provare  che  nel  legato:  a  lego  ad  A  e  B  la  mia  casa  in  parti  ngaali  9  non 
ha  Inogo  accrescimento ;  un  principio,  con  oui  nulla  ha  che  vedere  il  fr.  34  pr. 

87)  Fr.  15  pr.  D.  de  K  L  XXVIIl,  5,  fr.  142  de  V.  S.,  L.  16.  Arndts,  Les- 
sico  giur.  III,  926. 

88)  d  In  omnibus   enim   testatoris  voluntatem,  quae  legitima  est,  dominari 
censemus  7> :  lust,  const.  23  §  I  ^  legat  VI,  37. 
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nn  dnbbio  pel  caso^  che  ano  degli  onorati  fosse  piil  volte  onorato 
dal  testatore,  per  esempio:  cc  si  quis  agram  cornelianam  —  cuidam 
(Titio)  legaverit  et  i)08tea  itemm  vel  saepins  ei  eandem  rem  per  le- 
gatam  Tel  fldeioommissum  dederit,  post  talia  aatem  verba  testa- 
ment! Sempronio  enndem  agram  —  legaverit,  at  saepias  qnidem 
fiiisset  Titii  mentio,  semel  aatem  Sempronii ».  Deve  qai  Tizio  an- 
Doverarsi  piii  volte  nel  oompato  in  modo  da  fare  avere  a  lai  dae 
parti,  se  fu  dae  volte  nominato  e  ana  a  Sempronio  T  Se  al  primo 
solo  fosse  legata  la  cosa,  non  la  acqaisterebbe  che  ana  sol  volta, 
nonostante  la  ripetizione  del  legato  medesimo  ^).  In  oonsegnenza  si 
poteva  dire  che  nel  nostro  caso  Tizio  concorre  con  Sempronio  ana 
volta  circa  al  legato  del  fondo  e  qnindi  si  deve  compntare  ana 
volta  sola  e  trattare  al  pari  di   Sempronio.  E  cosl  decise  Oiusti- 

«  Hniasmodi  igitar  decidentes  antiqaam  controversiam  sancimas 
caicanqne  faerit  vel  hereditas  vel  ager  in  memoratis  casibns,  sive 
ooninnctim  sive  soli  sive  saepias  eidem  relictas,  aeqaa  lance  et  he- 
reditatem  et  agram  et  aliam  qaamcamqae  rem  dividi  et  ad  dimi- 
diam  partem  annmqaemque  vocari,  nisi  specialiter  ezpresserit  et 
dixerit  testator  tantas  qnidem  partes  velle  annm,  tantas  aatem  al- 
teram habere  »  ^^). 

"Sh  dovrebbe  qaindi  portare  differenza  il  fatto  che  Tizio  ana  volta 
e  nominato  oaniunctim  con  Sempronio  e  poi  solo,  a  Qnid  iaris  sit, 
si  coninnctim  ant  separatim  eis  relinqnatnrt  »  Gib  per  Pantico  di- 
ritto  dovette  creare  delle  difficoltii.  Se,  per  esempio,  nna  volta  a 
Tizio  coniunctim  con  Sempronio  e  poi  a  Tizio  solo  fa  lasciata  per 
damnaiionem  ana  cosa,  si  poteva  dire  con  ana  certa  verosimiglianza 
che  la  prima  volta  gli  era  legata  la  metii,  quia  damnaiio  paries  faeit, 
e  I'altra  menzione  costitniva  an  legato  affatto  distinto,  in  cai  Sem- 
pronio non  concorreva;  mentre  nel  legato  di  vendicazione,  ove  eon-- 


»)  Ft.  34  §§  1,  4  de  leg.  I;  Supra,  §  1518/ pag.  142  seg. 

»)  Cap.  23§  \  de  leg,  VI,  37  colla  data  XV  Jcal  Dec,  Lampadio  et  Oreste  W. 
CC,  cones,  (18  dec.  530),  anteriore  qaindi  alia  compilazioDe  dei  Digesti  e  amsi 
di  tre  giomi  anco  alia  legge  Deo  auetore,  con  cai  vien  date  a  Triboniano 
Pincarico  di  tale  lavoro:  h  nna  delle  50  decisioni. 

31)  Vedi  Supra,  n.  11,  12,  16,  pag.  336-338. 
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oursM  pariss  fiebant  era  pid  natarale  il  dire  esservi  due  che  poimo 
riyendicare  e  che  qnindi  si  limitano  ngaalmente  e  vicendevolmeute. 
Ma  stando  alle  parole^  Giustiniano  ayeva  gii  deciso  in  genere  in  qne- 
sta  costitozione  che  piil  persone,  a  cni  coniunotim  o  separaUm  sia  le- 
gata  la  stessa  cosa,  nel  dubbio  debbano  acqnistare  solo  la  porzione 
oorrispondente  al  numero  del  concorrenti.  Giacch^  prima  si  pone 
senz'altro  il  qnesito:  et  quid  iurU  sit,  »i  ooniunetim  aui  s^^raiim  eis 
relinquaturf  e  nella  deoisione  mette  assieme  le  ipotesi:  «  siye  soli 
[i.  e.  separatim],  siye  conionctim,  siye  saepins  eidem  relictos  ».  £ 
in  ogni  caso  si  parte  dal  principio  che  I'incontro  di  piil  eoniuncU  o 
diHuncti  arrechi  la  limitazione  di  ciascnno  alia  sua  parte  ^). 

Ma  nella  stessa  costitazione  [c.  23  pr.  1.  c]  Giustiniano  ha  de- 
ciso un  altro  pnnto  relatiyo  a  tale  qnestione:  cio6  quid  iuris  se  on 
testatore  lega  prima  ad  uno  tatta  una  cosa  e  poi  a  nn  altro  ana 
certa  parte  di  essa:  per  esempio:  cc  si  quis  cuidem  agrnm  comelia- 
nnm  puta  yel  alinm  quempiam  in  solidom  legayerit,  deinde  alii 
partem  eins  dimidiam  ».  Secondo  Giustiniano  anche  qui  y'erano 
a  computationes  multae  »  delle  relatiye  porzioni,  e  non  meno  yeniya 
«  simili  dubitatione  et  in  hereditate  et  in  fideicommissis  habita  i». 
Nel  puro  legato  di  dannazione  appena  poteya  esseroi  motiyo  per  tali 
controyersie.  Se  era  riconosciuto  che,  legata  ad  uno  e  poi  a  un  altro 
per  damnationem  la  cosa,  oiascuno  x)otesse  chiedere  I'intero,  non  po- 
teya dubitarsi  che  nel  caso  in  cni  si  legasse  a  uno  tutta  la  cosa  e 
a  un  altro  la  sua  metik,  il  primo  potesse  chiedere  1'  intero  e  I'altro 
la  met^.  Lo  stesso  dicasi  pel  caso  di  un  legato  di  yendicazione  e 
uno  di  dannazione  sussistenti  I'uno  indipendentemente  dalPaltro: 
I'uno  poteya  riyendicare  I'intera  cosa,  rispetto  la  parte  a  Ini  legata; 
I'altro  poteya  inyece  domandare  coU'azione  personale  tutta  la  cosa 
rispetto  la  parte  legata.  Ma  trattandosi  di  due  legati  per  vindicaiianemf 
poteyano  sorgere  dei  dubbi.  Si  poteya  pensare  che  un  legataiio  ayrebbe 
per  s&  il  diritto  di  riyendicar  tutta  la  cosa,  ma  che  I'altro  concorrerebbe 
con  lui  circa  alia  metdi  a  cestui  legata,  e  che  quindi,  applicando  la 


32)  MiiHLENBRUCH,  Comm.  [ted.]  40  pagine  122-134  (Ediz.  ital.  lib.  XXVIII 
§  1439);  ScHWEiKART,  Auslegung  (Interpetrazione  della  c.  23)  nelltk  Eivisia  di 
Giessen  IX  pag.  365  seg.  —  Vangerow,  Fand  II  §  449  n.  3,  n.  I  B  1  a. 
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regola  «  ooncorsa  partes  fieri  »  il  seoondo  non  ottiene  che  la  metd* 
delia  meiA:  Faltro  invece -„-+-=--.  Tale  era  la  decisione  piil  lo- 

2        4        4  -^ 

gica  ^),  aYuto  rigaardo  alia  natara  del  legato.  Altri  invece  potevano 
dire  che,  riaQeado  i  dae  legati,  apparisce  essere  la  Tolontib  del  testa- 

2  1 

tore  che  Puno  riceva  il  doppio  delPaltro  e  quindi  Puno  -  ,  I'altro  -  -. 
E  altri  potevano  credere  che  il  secondo  legato  contenesse  un'aden- 
zione  a  danno  del  prime  e  che  quindi  e  I'nno  e  I'altro  avessero  di- 
ritto  alia  met&.  —  Pitl  grave  doveva  essere  la  difficoltd*  se  i  legati 
assnmevano  insieme  le  due  forme  della  vindioatio  e  della  damnaiio, 
o  almeno,  se,  pur  essendo  formalmente  legati  di  vendicazione,  ve- 
nissero  salvati  col  neroniano.  G-iustinUlNO  ha  tentato  di  risolvere  la 
questione,  unendosi  ai  sostenitori  della  terza  opinione  e  ha  ritenuto 
fnani/estum  (anzi,  secondo  un'altra  lezione,  mani/estissimum):  «  eum 
qui  ab  initio  XII  uncias  cuiusdam  rei  reliquit,  alii  autem  postea 
sex,  reoessisse  a  priore  voluutate,  voluisse  autem  minui  cam  sex 
unciis  »  e  quindi  ha  deciso : 
cc  Si  quis  itaque  vel  agrum  vel  hereditatem  reliquerit  primo  qui- 


r)  Infatti  Sempronio  neUa  metll  a  Ini  leg^ta  oonooneva  pur  oon  Tizio  e  naaoeva  par 
neUa meta ooncoTso  di  parti.  L*Asndt8  {Vmohtn,  1  518  Beg,  [pitlsotto  §  1521  o])  ammette 
oome  possibili  altre  solxuiom.  E  clod  pensa  ohe  taluni  ginristi  statTiiBsero,  oome  pitl  oon- 
forme  aUa  volont^  del  testatore,  ohe  Tizio  acquistasse  2{3  e  Sempronio  1|3.  Se  qnesto  poasa 
essere  alia  volontik  del  defanto  piil  oonforme,  io  ora  non  rioeroo ;  ohe  perd  an  giorista 
olassioo  ragionasse  in  modo  oosi  bizantino  mi  pare  inoredibile.  La  volonta  del  defanto 
deye  oedere  di  fronte  alle  neoessarie  oonsegaenze  del  tipo  soelto  da  lai  e  delle  parole 
dalaiosate  (ofr.  in  genere  anoo  le  osservazioni  reoenti  del  Gbadekwitz,  1.  o.  p.  171  seg.)* 
Altri  avrebbero,  seoondo  Abndts,  potato  ritenere  abolito  parzialmente  11  primo  legato 
dal  seoondo ;  ma  anohe  tali  ragionamenti  oontrastano  alio  spirito  del  diritto  olassioo.  A 
proposito  del  qaale  non  mi  par  leoito  negligere  an  oaso  di  analogia  sioara.  n  testatore 
laga  oc  alii  fandam  alii  osamfraotam  eiasdem  fandi  j>  neU'opinione  ragfionevole  forse, 
ma  nel  fiatto  storta  ohe  <c  alter  asamfraotam,  alter  nndam  proprietatem  haberet  n, 
Effetto  di  tale  doppio  legato  si  h  ohe  il  primo,  oai  d  legato  il  fondo  senza  detrazione 
di  osofratto  oonoorre  ool  seoondo  oiroa  il  legato  di  nsafratto,  il  qoale  d  inter  eos 
oommanioabitar  7>  (ofr.  Mod.  de  heuretn,  D.  33  2  fr.  19).  Se  mai  vi  era  caso,  oai  ap- 
plioare  i  oriteri  di  Asndtb  e  oiod  o  oonsiderare  il  primo  legato  oome  abrogate  par- 
lialmente  dal  seoondo  o  sapplire  addirittora  nel  primo  legato  le  parole  oc  detraoto 
OBofracta  d,  era  per  fermo  qnesto.  Eppare  i  gioristi  romani  nol  feoero  e  il  testo,  ohe 
io  ho  oitato  h  di  qoello  plii  recente  ohe  ohiade  la  sohiera  onoranda  dei  classici  (s*av- 
yerta  pare  ohe  qaesta  non  d  ana  semplioe  analogia  dal  memento  ohe  propendono  i 
gioristi  romani  a  oonsiderare  <c  in  maltis  oasibas  »  I'asafratto  oome  parte.  Gfr.  Paul, 
2  aI  e^.  D.  7  1  fr.  4).  Per  oai  la  notizia  di  Giustiniano  non  potrebbe  riferirsi  ohe 
al  trattamento  dei  ledeoommesai. 
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dem  in  totum,  secando  autem  in  partem  dimidiam,  ntmmqae  iu 
VI  uncias  esse  vel  dominum  rei  legatae  yel  heredem.  et  si,  tota  re 
primo  relicta^  tertiam  partem  secando  rellquerit,  secundum  praedi- 
ctum  modum  YIII  quidem  uncias  vel  agri  rel  hereditatis  apud  pri> 
mum  remanere,  tertiam  autem  partem  vel  quattuor  uncias  ad  secun- 
dum migrare.  et  sic  in  omnibus  statuendnm  est,  idest  in  heredita- 
tibus  vel  legatis  vel  fideioommissis  »• 

II  desiderio  del  legislatore  di  togliere  ogni  controversia  non  h 
con  cio  adempiuto.  SuU'interpetrazione  della  legge  sorse  viva  que- 
stione,  di  cui  questo  Oommeniario  s'6  in  altro  Inogo  diffnsamente  00- 
cupato. 


§  1521  d. 
Legdtari,  ohe  aono  anohe  eredi  del  testatore.  —  Prelegato, 

II  testatore  pub  onorare  di  legato  anche  colui,   ch'egli  considera 
come  suo  future  erede  ^) ;  tale  legato  a  carico  di  un  altro  gli  con- 


a)  Nulla  toglie  che  onorato  di  legato  (in  lato  aenso)  p088a  esoere  anoo  nn  erede  test*- 
mentario  o  legittimo  del  defanto.  E  qaeeto  pn6  ayvenire  taato  nel  oaeo,  in  oni  Terede 
Bia  I'unioo  iBtitoito  o  Tanioo  ohiamato  dalla  legge,  qnanto  nel  oaao,  in  oni  egli  venga 
oon  altri  ooeredi  all^exeditH  del  defnnto.  Natnralmente  pel  dlritto  olassioo  onorato  di 
legato  in  senso  stretto  non  avrebbe  potnto  eesere  Terede,  ohe  qoando  o  foeee  oon  altri 
istitnito  o  il  legato  gli  fosse  lasoiato  nella  ipotesi,  ohe  non  diyentasse  erede.  Giuliako 
al  £r.  104  §  6  de  legatu  I  fa  per  Tappnnto  Tesemplo  di  alonno  istitnito  nnico  erede 
<£  qnandoque  mator  eios  deoeesisset,  deinde  seoondos  heres  soriptos  fnisset,  et  ab  eo 
legata  ei,  qni  snb  oondioione  heres  institutus  fnisset,  reliota  easent  d.  Morendo  il 
primo  erede,  viva  la  madre,  yiene  a  manoare  la  oondizione,  della  istitozione  e  nel 
oontempo  ei  ayyera  la  j!oondizione  da  ooi  dipendono  i  legatl  ordinati  a  sno  fAVore 
ed  a  oarioa  del  sostitnto;  i  qnali  legatl  egli  oosi  morendo  aoquista  e  trasmetto 
ai  proprii  suooessori  ^).  —  Inveoe  nn  fedeoommesso  pn5  lasoiarsi  anohe  all'nnioo 
erede  effetti7o,  poiohd,  oom'd  noto,  di  esso  si  pno  gravare  anohe  nn  iegatario,  nn  &- 
decommissario,  nn  donatario  mortis  oauta  (fr.  29  ad  leg.  Faloid,  XXXV,  2).  Anzi  tale 


1)  Un  esempio  parallelo,  ma  di  fedocommesso  6  ia  Scbvola  (fr.  16  de  auro  arg.  XXXiV, 
2).  La  madre  istituisce  erede  la  figlia  in  potesid  del  padre  e  questo  sostltaiBce,  aggiungendo 
«  qulsquis  mihi  heres  erit,  fldei  eius  oommitto  uti  ornamenta  mea  omnia  aurnm  argentum  ye- 
stimenta ,  quibas  ego  usa  sum,  ne  veneant  et  fiiiae  meae  reserventur  ».  Se  la  flglia  si  astlene 
e  11  padre  diventa  erede  pu6  pretendere  la  prima  per  quando  sia  sui  iuris  11  fedeoommesso,  con- 
siderandosi  questo  come  lasoiato  sotto  tale  condisione,  a  cai  il  yerbo  r0M9rvar»  aoceana. 
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ferisce  un  vaataggio  eoonomico^  che  per  la  sola  istituzione  ia  erede 
non  gli  spetterebbe.  II  testatore^  nominaiido  piii  eredi,  pn5  imporre 
a  nno  di  esai  una  prestazione,  ooUa  quale  attribuisoe  a  un  altro  un 
beneftcio,  che  non  gli  perrerrebbe  per  la  semplice  quality  di  coerede. 
Oi4  per  I'antico  diritto  cib  avrebbe  potuto  ottenersi  con  un  legato 
per  damnaiianem,  per  esempio:  a  Titius  et  Seius  heredes  sunto:  Ti- 
tius  Stichum  servum  suum  Seio  dare  damnas  esto  » ;  e  poi  con  un 
fedeoommesso:  «  Titium  uti  Stichum  servum  Seib  det,  rogo  ».  In 
tal  modo  poteva  anche  ad  un  erede  db  iniestato  imporsi  un  fedeoom- 
messo a  vantaggio  di  un  suo  coerede,  purchfe  —  pel  diritto  pregiu- 
stinianeo  —  costui  fosse  una  persona  certa.  A  ciascun  erede  poi, 
anche  all'unico  erede,  sia  legittimo,  sia  testamentario,  si  poteva  far 
pervenire  un  fedeoommesso  a  carico  di  un  legatario  o  di  un  fedecom- 
missario  o  di  un  oapiente  mortis  oauaa  o  di  chiunque  altro  (§  1522) 
potesse  essere  gravato  di  fedeoommesso.  Per  diritto  giustinianeo  non  si 
distingue  nemmeno  piii  fra  legato  e  fedeoommesso.  La  possibility*  e 
re£Scacia  di  tali  legati  a  favore  di  un  erede  sarebbero  gi&  indubi- 
tate  alia  stregua  dei  principl  generali,  qnalora  anche  non  soccorres- 
sero  esempl  nolle  fonti.  KuUa  osta  a  che  colui,  che  diventa  erede, 
riceva  inoltre  da  un  altro  un  legato;  e  di  questo  si  pu5  gravare 
chiunque  direttamente  o  indirettamente  consegua  dalla  credits  un 
beneficio.  In  particolare  non  va  messa  in  dubbio  la  possibility  di  un 


tale  figrara  si  ttova  molto  nsata  nel  diritto  xomano,  e  seoondo  U  Nbunsb  (Heredit  in- 
gtitutio  ex  re  oerta  pag.  22  seg.)  sarebbe  essa  11  fondamento  della  oostrozione  ginri- 
dioa  dei  oaei,  in  ooi  rmiioo  erede  h  istitcdto  ejs  oerta  re  ed  appaie  a  favore  di  ohi  tale 
limitasione  d  stata  introdotta. 

Tatti  questi  oaai  non  piesentano,  del  reeto,  yemna  singolarit^;  il  trattamento  di 
Bimili  legati  o  fedeoommesei  h  lo  atesBO  di  qoelli  lasoiati  ad  estranei.  —  Sorgono  in- 
Teoe  oondizioni  partioolari,  qnalora  fra  pitl  eredi  talnni  sieno  onorati  di  legato  o  di 
fedeoommesso  a  oarioo  di  altri  o  a  oarioo  dell'intera  snooessione.  Le  Fonti  rioordano 
Tari  esempi,  in  ooi  nn  legato  o  fedeoommesso  d  lasoiato  a  benefioio  di  talnni  ooeredl 
e  a  oarioo  di  altri ;  questa  fignra  ginridioa  perd  h  posteriore  alPaltra,  per  oni  a  talnno 
fira'  ooeredi  e  a  oarioo  dell'eredit^  tntta  qnanta  si  ordina  nna  partioolare  disposizione. 
Una  ooetitiuione  di  Diooleziako  e  Massimiano  (o.  17  Cod.  VI,  50)  attesta  oome  d  a  oo- 
beredibos  reliota  legata...  posse  peti,  oertissimi  iuris  est]>.  Sopratntto  nsarano  i  te- 
Btatori  di  imporre  ai  loro  eredi  mutui  legati:  la  teorioa  di  qnesti  non  ha,  del  resto, 
importansa  ohe  in  rapporto  aUa  lex  Faloidia,  a  proposito  della  qnale  noi  pnre  oe  ne 
dovremo  piiH  avanti  ooonpare  (fr.  22  pr.  ad  leg.  Faloid,  XXXV,  2;  fr.21  i2de  annuU 
UgatU  XXXIU,  1).  Vedi  qnesto  ComfnentaHo  Ub.  XXXV,  tit.  2. 
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legato  per  vindioationem  a  rantaggio  dell'ano  e  a  oarioo  dell'altro 
coerede;  il  testatore,  che  costitaiace  eredi  A  e  B,  pad  benissiino 
disporre :  «  ad  A  io  lego  oltre  la  saa  quota  anche  la  met^  del  mio 
fondo,  ohe  spetterebbe  a  B  quale  coerede  ».  Inoltre  nolle  fonti  oo- 
oorrono  esempl  di  tali  legati  a  favore  di  un  ooeiede. 

Un  passo  si  occupa  del  caso,  in  cui  al  legatario  sia  imposto  U 
fedecommesso  di  restituire  alio  stesso  erode,  da  cui  lo  riceve,  Pob- 
bietto  del  legato  dopo  un  oerto  tempo  >}.  Si  potrebbe  dire  che  qui 
mediante  Pimposta  restituzione  venga  diminuito  il  legato  da  una 
parte  e  I'onere  dall'altra;  tale  onere  si  ridurrebbe  al  yalore  che  ha 
il  godimento  interinale  della  cosa,  donde  deriverebbe  che  il  Talore 
della  restituzione  debba  per  I'erede  computarsi  nella  quarto  falddia. 
Ma  Paolo  decide  che  quel  legato  debba  nel  suo  pieno  valore  cal- 
colarsi  nella  massa  di  quelli  imposti  all'erede,  mentre  costui  non  ha 
verun  obbligo  di  calcolare  nella  quarta  il  valore  della  futura  resti- 
tuzione ^).  E  Paolo  ayrebbe  ben  pitl  risolutameute,  e  non  con  un 
modesto  puto,  deciso  lo  stesso  nel  case  che  il  fedecommesso  fosse 
imposto  a  un  legatario  a  favore  dell'erede,  qualora  il  legatario  avesse 
ricevuto  il  legato  da  un  altro  erode. 

I  legati,  che  sono  lasciati  a  un  erede  a  carico  di  un  coerede,  sono 
dichiarati  perfettamente  validi  da  un  rescritto  di  Diogleziano  e 
Massimiano,  in  quanto  non  venga  per  essi  lesa  la  quarta  dovuta 
alPerede  gravato  ^).  In  altri  passi  appaiono  fedecommessi,  che  si  im- 


1)  Fr.  29  ad  I  Falc,  XXXV,  2  (Paul.  lib.  II  fid.):  «  Si  a  me  tibi  fidei- 
oommissam  vel  legatum  est,  tuque  id  post  tempus  rogatos  sis  mihi  restitaere, 
non  puto  hoc  imputandum  esse  in  Falcidiam,  quia  incipio  postea  quasi  lidei- 
commissarius  id  recipere  d. 

^  La  giustezza  di  tal  decisione  ^  evidente,  ove  si  supponga  che  il  termine 
della  restituzione  sia  un  dies  inoertua,  per  esempio,  quelle  della  morte  del 
legatario  per  cui  si  protrae  il  dies  cedem  fideicommiasi,  al  quale  Perede  deve 
trovarsi  in  vita  x>er  potere  trasmettere  il  diritto. 

3)  C.  17  ad  I.  Pole.  VI,  50:  a  A  coheredibus  reliota  legata,  qnatenus  modus 
legi  Falcidiae  (o  lege  Fa,lcidia)  praestitutus  patitur,  posse  peti,  certiasimi  iuris 
est  D.  NelPaloandrina  manca  la  preposizione  a;  ma  la  nostra  lezione  confer- 
mata  da  manosoritti  risponde  meglio  al  contenuto  della  costituzione,  e  vien 
appoggiata  dai  Basilioi,  XLI,  1  cap.  HI,  che  dicono  (aecondo  la  versione 
latina  dello  Heimbaoh,  t.  IV  pag.  134) :  a  Si  uni  coheredum  legatum  a  oohe- 
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X>ongoiia  a  on  ooerede  a  favore  di  an  altro,  e  clie  si  rioohosoono  ya* 
lidissimi  ^).  Goal  si  poono  imporre  a  parecohi  eredi  istitaiti  matui 
legati  e  fedeoommessi.  Un  caso  particolare  di  tal  natara  h  trattato 
da  GiULiANO  nel  fr.  87  §  1  D.  ad  leg.  Falc.  XXXV  2. 

A  due  eredi  istitaiti  h  imposto  an  mutao  legsbto  per  damnationem; 
oiascano  deye  vendere  all'altro  ano  dei  dae  fondi  del  complessiyo 
valore  di  cento  (che  insieme  costitaisoono  tatto  il  patrimouio  eredi- 
tario)  al  prezzo  di  cinqaanta.  Oiuliano  vaol  mostrare  che  qai  non 
pad  trattarsi  di  lesioue  della  qaota  spettante  ail'erede  onorato  e  nel 
tempo  stesso  riconosce  tacitamente  ambedae  i  legati  come  yalidi  e 
inoppagnabili  ^).  Si  &  sostennto  che  qai  non  y^  an  legato  mntao, 
anzi  che  non  y%  legato  alcano  ^).  Ma  ci5  h  eyidentemente  erroneo. 
Non  y'e  dabbio,  che  Pobbligo  delPerede  di  yendere  a  an  altro  ana 
eosa  per  an  determinato  prezzo  costitaisca  il  contennto  di  an  legato 


redibns  sais  relictom   sit,  Falcidiae  loons  est  d  ;   ano  scolio  aggiunge  la  se- 

gaente  yersione  xxvi  ird$s« ;  t%  cx  toSv  ouYxXDpov6|iQv  xataXti^^ma  Xfixira^  if 
Saov  TO  (^iTpov  TV  vojJMp  T(p  ^aXxiSf^  icpou>pio|iiyov  avextTtfi,  Suvoo^ai  aTraiTtey.  ^avtpuytd' 

Tou  vo)iL{>ou  iaTtv:  II  passo  parla  quindi  assai  chiaro  di  legati  lasciati  a  mi 
coerede  con  esplicito  gravame  di  un  altro.  Ma  anche  secondo  la  lezione  alo- 
andrina  ^  questo  il  caso  piil  natorale.  Cfr.  tuttayia  11  Bughholtz,  Ihitrina 
del  preleg{tH  pag.  163.  La  Glossa  non  segae  punto  la  ledone  adottata  da  Aloam- 
DRO  ;  essa,  tegnendo  ViyiANO,  spiega  il  passo  preoisamente  come  abbiam 
fatto  noi :  a  pater  tuns  et  fratres  suos  heredes  instituit  et  eos  rogayit  de 
dando  tibi  legato:  an  petere  possist  quaeritor  j>. 

4)  Ft.  34  §§  3,  39  §  2  (20  leg.  Ill  (32).  Nel  primo  testo  si  accenna  al  caso, 
in  cui  il  padre  attribaisce  determinati  oggetti  ai  figli  istitaiti  eredi^  e  ob- 
bliga  11  figlio  a  pagare  i  debit!  ereditar!  relatiyi  alia  porzione  della  soreUa: 
si  decide  <i  posse  filiam  ex  fldeicommisso  consequi  ut  leyaretur  d.  Nell'altro 
passo  si  parla  di  an  doppio  fedeoommesso  lasciato  a  carico  di  una  figlia  e  a 
fkyore  delPaltra,  e  si  decide  che,  secondo  la  yolont^  del  testatore  solo  il 
secondo  fedeoommesso  debba  a  qaesta  pervenire. 

6)  d  Item  is  qui  duos  fundos  in  bonis  C  haberet,  si  me  et  Titium  heredem 
instituisset  et  damnasset  me  nt  Titio  fundum  comelianum  L  yenderem  et 
contra  Titiam  damnasset,  at  mihi  fundum  seianum  L  yenderet,  non  animad- 
yerto  quenuidmodam  lex  Falcidia  locum  habere  possit,  cum  uterque  heredum 
onios  fundi  partem  dimidiam  habiturus  sit,  in  qua  pars  dimidia  hereditatis 
est;  nam  certi  qui  damnatus  est  fundum  comelianum  yendere,  seiani  fundi 
partem  hereditario  lure  habet;  item  qui  damnatus  est  seianum  fundum  yen- 
dere partem  comeliani  fundi  hereditario  iure  retinet  d. 
.  0)  Cos!  BuoHHOLTz^  1.  c  pag.  153  seg. 


352  UBBI  XXX  XXXI  xxxn,  §  1521  d. 

per  damnaUonem  o  di  an  fedeoommesso;  nel  fr.  87  pr.  h.  t.  ri  ha  nn 
esempio  chiarissimo  ^).  Nel  caso  del  citato  §  1  solo  la  metik  di  oia- 
scun  foDdo  ^  obbietto  della  vendita  imposta  ai  due  eiedi,  poich^ 
ana  metii  spetta  a  ciascano  giji  per  titolo  ereditario.  Ha  ognaiio  i 
in  forza  di  quel  legato  tennto  a  yendere  la  metii  a  Ini  spettante  del 
relativo  fondoal  saoooerede;  si  harino  qnindi  due  legsAi  per  damna- 
Uonem  reciproci;  come  certamente  s'avrebbe  dovuto  riconosoeme 
nno  nel  caso  che  solo  un  erede  fosse  obbligato  a  yendere  alPaltro 
per  cJnqnanta  la  metik  di  an  fondo.  Nell'altimo  caso  il  ooerede  pad 
pretendere  dall'altro  iure  legaii  la  yendita;  nel  prime  dascuno  dal* 
Paltro;  e  cosl  dice  bene  la  Glossa  che  ognnno  possiede  an  fondo 
metii  a  titolo  ereditario  e  metii  a  titolo  di  comprayendita  (niana 
parte  a  titolo  di  legato);  non  gi^  perch^,  come  pretende  il  Bn- 
CHHOLTZ  oc  qni  non  yi  sia  alcan  legato  9^  ma  perchd  11  legato  h  solo 
la  causa  della  yendita  e  la  yendita  h  causa  dell' acquisto  del  do- 
minie. Se  a  un  erede  soltanto  fosse  imposto  di  lasciare  al  ooerede 
la  sua  met^  di  un  fondo  ereditario,  per  diritto  giustinianeo  si  po- 
trebbe  certamente  dire  che  I'ultimo  acqnista  il  fondo  meti  iure  he- 
rediiario  e  meiA  iure  legaH;  ma  nel  caso,  in  cui  a  un  erede  e  impo- 
sta la  yendita  della  meti  del  fondo  alPaltro  coerede,  neppure  per 
diritto  giustinianeo  cestui  acqnista  ipso  iure  quella  parte  come  le- 
gatario,  ma  solo  in  quanto  questa  gli  yenga  tradita  ex  eauea  empHo- 
niR,  Ma  la  yendita  pu5  egli  pretendere  in  forza  del  legato. 

Altro  esempio  di  legato  reciproco  fra  coeredi,  da  ritenersi  pari- 
menti  per  damnationem  relietum,  h  addotto  da  Paolo  fr.  22  ad  leg. 
Falo.  XXXV  2:  Una  madre  ha  istituito  tre  figlie  in  parti  egnali  e 
imposti  yicendeyoli  legati;  inoltre  a  una  figlia  ha  imposto  legati  a 
fayore  di  altre  persone  estranee  in  mode  da  ledere  la  quarta  a  lei 
riserbata.  Si  chiede  se  essa  possa  quindi  detrarre  anche  alle  sue 
coeredi,  da  cui  riceye  mutui  legati,  e  nel  caso  di  risposta  negatiya, 
quale  detrazione  debbano  subire  gli  altri  legatari  s).  Paolo  risponde 


7)  Cfr.  questo  Oommeniario  (teste)  yol.  46  pag.  92  nota  78  (Vedi  piit  sopra 
pag.  59). 
^)  (T  Qaaero  an  ad  versus  coheredes  saas,  a  quibus  et  ipsa  legata  acoepit> 
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ehe  dd  che  a  un  erede  perviene  a  titolo  di  legato  non  giova  ai  le- 
gatarty  che  devono  sabire  la  deduzione  ex  lege  Falddia;  che  per6 
non  deve  ammettersi  che  si  deduca  a  colni,  dal  quale  si  deve  rice- 
vece  an  legato,  almeno  flno  a  conoorrenza  di  questo;  che  per5  di 
ftonte  agli  altri  legatart  non  deve  il  legato  calcolarsi  (in  ordine  alia 
deduzione)  integralmente,  ma  con  detrazione  di  quanto  si  ayrebbe 
dovuto  dedurre  dal  legato  lasciato  ai  coeredi,  ossia,  in  altre  parole: 
il  legato  ya  xK)sto  con  tutni  gli  altri  alia  stessa  stregna  circa  la 
oomputazione  della  falcidia  per  la  proporzionale  riduzione,  bench^ 
di  fronte  ai  coeredi,  per  la  compensazione,  si  deduca  in  realty  meno 
o  anche  nulla  ^)  i^. 


uti  possit  fidcidla  et,  si  non  possit,  vel  doll  exceptlone  submoyenda  sit,  que- 
madmodum  adversas  extraneos  compntatio  falcidiae  iniri  possit  f  » 

9)  (K  Respondi:   id  qoidem  quod  a  coherede  legatomm  nomine  percipitur 
non  solet  legatariis  proflcere,  qaominus  falcidiam  patiantnr,  sed  cam  is^  qui 
legata  praestaturos  est,  ab  eodem  aliqnid  ex  testamento  petit,  non  est  an- . 
diendus  desiderans  nti  adversus  earn  falcidiae  beneftcio,  si  id,  qnod  percep- 
toros  est  ex  volontate  testatoris,  snppleat  qnod  dedncere  desiderat  s. 

10)  <[  Plane  ceteris  legatariis  non  nniversnm  qnod  cohered!  praestat  impn- 
tabit,  sed  qaantum  datnms  esset,  si  nihil  ab  eo  perciperet  d.  Erroneamente 
spi^ga  il  paaso  il  Donello  (VIII  c.  26  §  7)  nel  senso  che  I'erede  debba  im- 
pntare  nella  qnarta  ci5  che  riceve  dai  coeredi,  il  che  giova  a  tatti  i  legatari, 
lisoltando  di  altrettanto  scemato  il  legato  fatto  ai  coeredi.  La  regola  h  che 
I'erede  non  deye  impntar  nella  qnarta  quanto  riceye  a  titolo  di  legato.  Paolo 
dice  solo  che  di  fronte  ai  coeredi  Terede  deve  compensare  quello  che  riceve 
colla  detrazione,  che  avrebbe  il  diritto  di  fare,  senza  che  per  oi6  egli  possa 
fare  una  proporzionalmente  maggiore  ridnzione  agli  altri  legatart.  La  vera 
spiegazione  d  in  Nieto,  de  praelegaiis  o.  IV  §  17  (Meerhann,  Thesaurus  twv. 
torn.  VII  pag.  666)^  in  von  der  Ppordten,  de  prod.  p.  83;  in  Rosshirt,  I 
pag.  572  seg.;  in  Buchholtz,  1.  c.  pagine  165  seg.,  433  seg.  Per6  I'altimo 
non  riferisce  bene  I'esempio  di  Nieto.  a  Tizia,  il  oui  patrimonio  ^  di  36  du- 
oati,  nomina  eredi  in  parti  uguali  le  sue  tre  figlie  e  lega  a  ciascnna  5  Vt» 
mentre  a  carico  della  prima  lega  inoltre  5  Vt  ^  favore  di  estranei  7>.  In  tal 
case  i  legati  a  questa  imposti  sommerebbero  a  16  Vs?  e  cio^  a  4  Vs  pii^  della 
porzione  ereditaria.  Ma  Nieto  aveva  ammesso  che  i  legati  alle  due  sorelle 
insieme  ammontassero  a  5  Vi>  e  questi  insieme  a  quelli  lasciati  agli  estranei 
flEMessero  II,  in  modo  che  all'onerata  non  restasse  della  sua  quota  ereditaria 
che  1.  Egli  decide  benissimo  che  I'erede  possa  dedurre  ancora  1  ai  legatart 
estranei  e  nulla  ai  legatart  coeredi.  Migliori  sono  gli  esempi  del  von  der 
Pfordten  e  del  Rosshirt.  £  inesatta  la  mia  osservazione  nel  Eechtslexieon  YI 
pag.  315  seg.:  cc  di  fronte  agli  altri  legatarii  non  pu6  far  valero  il  legato  per 

QlUck.  Comm.  Piandett9,  —  Lib.  XXX-XXXII.  45 
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Un  caso  complioatissimo,  in  cni  due  eredi  son  reciprocamente  gra- 
vati  di  fedecommessi,  troviamo  ne'  Digest!  di  Soevola:  fr.  21  §  3 
de  ann.  leg.  XXXIII 1.  Un  testatore  istitnisoe  suo  figlio  per  nove  on- 
cie,  la  di  lei  matrigna  per  tre  oncie.  Al  figlio  impone  per  fedeoom- 
messo  di  restituire  I'ereditdi  alia  matrigna^  a  questa  di  passare  al 
figlio  fino  alia  sua  maggiore  eti  dieci  aarei  al  mese  e  allora  di  re- 
stituirle  metik  della  eredit^.  II  figlio  esercita  il  suo  diritto  alia  co^ 
detta  quarta  trebelliana  e  restituisoe  alia  matrigna  la  sua  quota, 
trattenendone  la  quarta  parte.  Egli  trattiene  cio^  due  oncie  e  un 
quarto  e  restituisce  oncie  sei  e  tre  quarti,  sicch^  la  matrigna  con- 
segue  oncie  nove  e  tre  quarti;  ossia  un  dodrante  (nove  oncie),  una 
semuncia  e  un  sicilico  (un  quarto  di  oncia).  Poichfe  il  figlio  ha  rag- 
giunto  I'et^  maggiore,  si  domanda  quanto  la  madre  gli  deve  resti- 
tuire f  II  giurista  risponde:  cc  secundum  ea^  quae  proponerentur,  tan- 
tum  restituendum ,  quantum  cum  eo,  quod  falcidiae  nomine  filius 
deduxisset,  semissem  faceret ». 

II  fedecommesso  imposto  alia  matrigna  mirava  a  far  avere  al  fi- 
glio, che  avesse  raggiunto  l'etd>  maggiore,  la  metii  dell'intero  patri- 
monio.  Egli  aveva  gi^  ritenuto  oncie  due  e  un  quarto  faleidi<ie  no^ 

mine;  la  matrigna  gli  dovr^  restituire  ancora  tre  oncie  e  tre  quart!, 

ft 

perchfe  egli  ottenga  —  dell'intera  ereditd..  Anco  la  matrigna  conse- 

gue  — ;  -rj  come  erede,  j^-  come  fedecommissaria.  Vi  sono  due  fe- 
decommessi,  impost!  a  ciascun  erede  a  favore  dell'altro;  ma  solo  il 
prime  b  imposto  alPerede,  come  tale,  a  favore  della  coerede,  I'altro 
h  imposto  alia  madre,  non  come  erede,  ma  come  fedecommissaria, 
alio  scope  di  procacciare  in  parte  al  figlio  di  nuovo  ci5  che  col  primo 
fedecommesso  gli  fu  tolto. 

Biguardo  al  caso  or  discusso,  in  cui  h  lasciato  un  legato  a  un  erede 
oneraudosi  altra  persona  determinata,  sia  un  coerede,  sia  un  lega- 
tario,  bisogna  osservare  che  un  tal  legato  si  tratta  alia  stregua  dei 
principi  generali  e  non  si  distingue  per  nulla  essenzialmente  dai  le- 
gati  a  favore  di  altre  persone,  nfe  nei  requisiti,  n^  nell' inefficacia. 


di  pi^  di  quanto  supera  qaello  che  rioeve  j>.  Ci6  potrebbe  confondersi  coll'o- 
piDione  donelliaua. 
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Solo  deyesi  rilevare  che  nel  caso  di  mutni  legati  fra  coeredi,  il  di- 
ritto  di  detrazione  alio  scopo  di  integrare  la  quarta  falcidia  vien 
modifloato  ^')  ^).  Oon  ragione,  del  resto,  si  espone  come  regola  gene- 
rale  che  I'erede,  ove  voglia  far  valere  la  falcidia  di  fronte  a  an  le- 
gatariOy  da  coi  egli  a  saa  volta  domanda  an  fedecommesso^  deve 
tollerare  ana  oompensazione  col  proprio  legato  ^^);  nh  tale  pecolia^ 
iit&  sembra  cosl  notevole,  da  £ar  stabilire  ana  propria  dottrina  a  del 


11)  Ft.  22  pr.  D.  ad  I  FcOe.  XXXV,  2.  Cfr.  note  8-10,  pagine  352-353. 

12)  Cosi  VON  DER  Pfordten,  1.  c.  pag.  84.  —  RossHiRT,  I  pag.  282  n.  4.  — 
BucHHOLTz,  1.  c.  pag.  453  seg.  Vedi  di  piti  nella  teoria  della  quarta  falcidia 
(Ub.  XXXV  tit.  II). 


b)  Le  noBtre  Font!  oi  ina^gnano  ohe  la  n  oompenflatio  legatonim  mntaomm  d  fa  on 
istitato  di  origine  reoenziore,  ohe,  secondo  ogni  probabilit£k,  dorette  essere  anoora  ignoto 
a'  tempi  adrianei,  qnanda  rioevetteio  definitivo  assetto  ginridioo  le  figure  gioridiohe 
deUa  qcretentio  pTaeoeptlo,  eto.  j>  Si  trova  eepoeto  da  PAPnaAKO  nel  fr.  60  (58)  §  3  ad 
So.  TrebeU.  XXXVI,  1,  da  Paolo  nel  fr.  22  pr.  ad  leg.  Fdloid.  XXXV,  2  eda  Dioolk- 
2IAN0  e  Mabsdiiano  nella  o.  24  God.  HI,  36.  Speoialmente  in  Paolo  appare  essere  una 
innorazione  reoente  fatta  per  motivi  di  equity :  <cidquidbm  quod  a  ooherede  legatorom 
<c  nomine  percipitur,  non  solet  legatarus  proficere,  quominus  Faloidiam  patiantur :  ted 
oum  U  qui  Ugatum  praestiturus  ett  ab  eodem  cUiquid  ex  tettamento  petit  non  eift  audimduM 
detiderang  uti  adtenui  ewn  Faloidiae  benefioio,  H  id  quod  peroepturui  ttt  ex  toluntate 
ttttatoris  suppleat  quod  deduoore  detiderat  j>,  Gaio,  per  eeempio,  nel  fr.  76  non  moetra 
oonoBoere  anoora  tal  regola ;  altrimenti  Tavrebbe  ivi  oertamente  soggiunta.  In  se- 
oondo  luogo  la  c  oompenaatio  legatorum  mutuorum  j>  non  si  trova  applioata  ohe  fra 
ooeredi,  e  sorse,  seoondo  ogni  veroBimiglianza,  nella  prassi  del  giudizio  cc  familiae  eroi- 
■cnndae  ]>.  Ai  ooeredi  si  riferisoe  il  oitato  passo  pauliano :  a*  ooeredi  si  riferisoe  il 
frammento  papinianeo :  anohe  la  ooetituzione  di  Diocleziano  e  Masbduako  dioe  <  oom- 
pensato  praeterea  quod  a  eoheredibm  vioe  mutua  peroepit  d.  —  La  prova  si  rinforza  00- 
Benrando  quanto  si  dioe  nel  luogo  oitato  di  Paolo.  Chi  dgravato  di  fedeoommessi  a  fa- 
yore  di  ooeredi  (da*  quali  per5  deve  rioerere  un  reoiprooo  fedeoommesso)  e  di  estranei, 
in  modo  ohe  Tonere  8ui>eri  il  quadrante,  deve  oerto  rispetto  a*  primi  subire  la  oom« 
pensazione;  ma  oi6  non  va  ad  aloun  profitto  degli  ettrajiei  legatari:  (c  plane  oeteris  le* 
gatariis  non  universum,  quod  ooheredi  praeetat,  imputabit,  bed  quantum  datubub 
B8SBT,  Bl  NIHIL  AB  EO  PEBCIPEBET  9.  La  oompensaziouo  mutua  de*  legati  insomma 
non  ha  luofiTO  ohe  fra  ooeredi  e  oome  pud  applioarsi  al  oaso,  in  oui  l*erede  sia  tenuto 
a  restituire  ad  un  eetraneo,  cc  aooeptis  oentum  ?  j>  —  Ma  la  teorioa  neuneriana  poggria 
anoora  8ull*erroneo  supposto  ohe  il  risultato  della  ootnpentatio  legatorum  oostituisoa  un 
aoquisto  iure  iingulari,  L^idea  romana  d  evidentemente  inveoe  queUa  ohe  oio  ohe  si 
oompensa  non  esoe  di  tasoa  e  perd  oostituisoe  un  aoquisto  iure  kereditario.  Paolo  oon- 
tzappone  nettamente  (C  quod  ooheredi  a  praestai  j>  o  a  quod  daturus  esset,  si  nihil  ab  eo 
peroiperet ».  Gosioohd  anohe  la  souola  papinianea  non  si  allontand  dall^antioo  prin- 
oiplo  (fr.  74  h.  t.):  <£  Quod  autem  dioitur  si  ex  iudioio  defunoti  quartam  habeat  heres 
solida  praestanda  esse  legata,  ita  aooipere  debemus,  Bi  hbbeditabio  iubs  habbt  2>. 
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legati  reciproci»  i^).  Astraendo  da  ci5,  que'legati  a  fayore  di  im 
erede  vanno  trattati  come  se  fossero  lasciati  a  chi  non  h  erede. 

I/erede  onorato  aveva  per  Fantico  diritto,  secondo  la  diversa  na- 
tara  del  lascito,  contro  Ponerato  o  la  persecutio  fideitkmmisH  ^^)  o  la 
civiUs  actio  peisonale  scendente  dal  legato  di  dannazione  i^) ;  per 
diritto  giostinianeo  sempre  I'azione  personale  e,  ove  I'obbietto  costi- 
Itnisca  un  ente  ereditario,  anche  Vacftio  in  rem  ^^). 

Si  afferma  tuttavia  che  esista  una  doppia  singolarit^  dei  legati  la- 
sciati a  favore  di  un  erede  e  a  carico  d'un  altro,  per  cui  essi  verreb- 
bero  a  distiuguersi  dagli  altri  ordinari  legati  e  vengono  biasimati 
gravemente  que'uumerosi  giuristi  a  i  quali  trattano  affatto  come  gli 
ordinari  legati  quelli  lasciati  a  un  coerede  a  carico  di  altro  coe- 
rede  »  i^.  La  prima  differenza  consisterebbe  in  ci6  che  quest!  ultimi 
legati  ponno  ( e  non  invece  gli  altri )  lasciarsi  colla  condizione 
espressa  o  tacita  ot  si  [legatarins]  heres  erit ».  £S  certo  che  un  legato 
lasciato  a  un  erede  non  pub  dipendere  dalla  condizione  «c  se  il  le- 
gatario  diventa  erede  »;  ch^  sarebbe  assurda  una  simile  condizionci 
trattandosi  di  chi  non  ha  alcuna  prospettiva  di  diventare  erede.  In- 
vece tale  condizione  pu5  benissimo  annettersi  al  legato  fatto  a  una 
persona  chiamata  all'ereditd.  e  potrebbe  anche  assumersi  tacitamente, 
in  conformity  al  volere  del  testatore,  per  esempio,  ove  il  testatore 
dica:  cell  mio  erede  dovr&  pagare  mille  a  ciascuno  di  quelli  che 
succederanno  insieme  a  lui »  ^s).  Ma  far  di  ci5  una  partioolariti  di 


13)  Cft*.  BuCHHOLTZ,  1.  c.  pag.  166,  e  negli  Antudi  per  la  sioria  e  la  dam- 
matica  del  diritto  romano  di  C.  e  Q.  Sell,  vol.  Ill  n.  7. 

11)  Fr.  34  §  3  de  leg.  III  (32).  —  Cfr.  Sopra,  pag.  351  nota  4  e  pag.  31  (testo 
tedesco  vol.  46  pag.  48  e  vol.  47  pag.  4). 

15)  Pr.  87  §  1  D.  od  Z.  Falc.  XXXV,  2.  —  Cfr.  nota  5  e  le  pagine  15  seg. 
(testo  tedesco  vol.  46  pag.  23  seg.). 

10)  Yedi  pi^  sopra  pag.  350  e  le  pagine  12,  37  seg.  e  44  seg.  (testo  tedesoo 
vol.  46  pagine  17,  58  e  70). 

17)  Cosl  BrcHHOLTZ,  I.  c.  pag.  145  seg.  nota  187.  Fra'gtm-isti  biasimati  si 
cita  anche  1'Arndts  nel  Eechtslexieon  del  Weiske,  VI  pag.  288,  bencbd  ivi 
nota  61  io  abbia  (a  torto,  come  ora  credo)  ammessa  una  delle  pretese  differenze. 

18)  A  ragione  il  Buchholtz,  1.  c.  pag.  147  n.  193  respinge  Pidea  (Hartitsch, 
Dir,  ereditario  §  306)  che  Terede  legatario,  ove  non  adisoa,  debba  sempre  per- 
dere  il  legato,  quasi  che  sempre  fosse  iinplicita  la  condizione  csi  heres  erits. 
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qaella  categoria  di  legati  non  h  piti  ginstificato  di  quello  che  sa- 
lebbe  il  fare  una  classe  apposita  del  legati  a  favore  del  geuero  o 
dello  sposo  della  flglia,  o  di  an  oondttadino,  perche  a  tali  lasciti 
pa5  aderire  la  oondizione  espressa  o  tacita  che  Ponorato  non  si  se- 
pari  dalla  flglia,  o  che  addivenga  alle  nozze  o  che  mantenga  la  cit- 
tadinanza  —  tatte  condizioni  che  non  b' adatterebbero  ad  altre 
persone. 

Una  seconda  pecaliariti  di  tali  legati  sarebbe  che  Peiede  onorato 
di  legato  a  carico  de'coeredi  c  pn5  per  ottenere  Peffettnazione  di 
essa  valersi  deHVaetio  fomSiae  eroisoundae  »  ^^)  <^).  Gome  prova  si  cit-a 
il  fr.  17  §  2  da  leg.  I  (Ulpiano,  lib.  XV  ad  Sab.): 


19)  Tale  i)eciiliarit^  aveya  io  ammesaa  nol  Beohialexican  1.  c,  citando  il 
BossHiBT,  I  pag.  253. 


e)  Si  dispnta  molto  se  in  qiiesto  oaao  di  legati  lasoiati  a  farore  di  aloon  ooerede 
e  a  oarioo  degli  altri  sia  ammiBsibile  sempre  Vactio  famUiae  ereigeur^dae  alio  soopo  di 
oonsegairli.  La  gnn  maggioranza  degli  Boiittori  risponde  affermatiyamente  e  vede  ap- 
pxmto  in  qnesto  una  oaiatteristioa  di  taU  disiKMisioni  (Bosshibt,  <»/7.  oit.  I,  253;  Bu- 
OHHOLTZ,  IHs  Lehre  von  den  Prdlegaten  (Teoria '  dei  prelegati)  pag.  145  seg. ;  Vai7- 
OEBOW,  Pand.  II  §  253  in  nota;  Windbohbid,  Pond,  III  §  627  pag.  294  nota  5). 
Xi'ABKOTS,  il  quale  originaziamente  aveva  aooolto  tale  proposizione  (Reohttlexican  del 
WiBiBEB,  Tol.  YI  pag.  288),  ha  poi  matato  avviso  sostenendo  ohe  tatt'al  piiL  lia  loogo 
tale  effetto,  qnando  obbietto  del  legato  sia  una  ooea  od  nn  credito  pertinente  all'ere- 
ditik  (Yedl  le  pagine  segoenti).  II  fatto  si  d  che  manoano  teeti  deoisivi.  Vi  hanno 
bensl  passi  nelle  nostre  Fonti  ohe  ragionano  in  modo  affatto  generioo  dei  legati  fatti 
ai  ooeredi,  dioendoli  peneguibili  ooll*a£r^<'  fainUiae  eroUoundae  e  le  elaborazioni  greche 
non  parlano  in  modo  mono  ampio  e  oomprensivo  (fr.  4  pr.  D.  famil.  heroiio,  X,  5; 
ConBt.  7  God.  ni,  36)  >).  Beetringeze  ootali  x>a8Bi  al  oaso  di  legati  gravanti  sopra  Tere- 
dit^  tntta  quanta,  non  risponde  oerto  alia  lettera  loro;  si  avrerta  i>erd  oome  Tarn- 
pieisa  di  questa  inoluda  appaientemente  la  speoie  di  fedeoommessi  lasoiati  a  favore 
di  qualohe  erode,  ma  non  a  oarioo  dei  ooeredi.  —  Dal  memento  pertanto  ohe  tali  fram- 
menti  vanno  intesi  oon  restrizione,  non  si  pud  taooiare  senz'altro  di  arbitrio  ohi  tenda 
a  Umitame  la  portata.  Per  tall  motivi,  oh'egli  perd  non  adduoe,  oonvengo  ooU'Arndts 
in  quanto  alia  proya  ohe  dalle  Fonti  si  vorrebbe  rioarare.  Ma  in  quanto  agli  argo- 
menti  intrinseoi,  mi  par  meglio  fondata  la  €.  oommunis  opinio  ]>.  Anoorohd  si  tratti 
di  oosa  all^ereditlk  non  pertinente,  si  ha  perd  sempre  un  oredito  di  un  ooerede  verso 


I)  Lo  BOhol.  xse^bXou  (Hb.  Bus.  TV  233)  probabilmente  tratto  da  una  paragrafe  airindice  sta- 
fan«o  dioe:  <  kx^oXou   ysp    ot  xliipovdiftoi  tx   XtiTartudiiiiva  kutoc;  9ide  tcu  familiae  erci- 
scondae  X«|ji^2vouaiy  9  e  cita  oltre  la  c.  51  anche  D.  30,  17,  2.  —  TaleTeo  e  Teodoro  ad  c.  7 
[Bas.  Hb.iy,£82],  parlando  di  cc  xst   c^sctpCTov    fldeioommisson  <L*xx   t^xipiTcv    aTrsiTUv  x> 
non  lasoiano  travedere  molto  cbiaramenta  il  loro  pensiero. 
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«  Si  uni  ex  heredibas  faerit  legatum,  hoc  deberi  ei  officio  indicis 
familiae  ercisonndae  manifestam  est;  sed  et  si  abstinnerit  se  heiedi-^ 
tate,  ooDseqni  eum  hoc  legatum  posse  constat  ]»• 

Qui,  dice  il  BuonHOLTz,  si  indica  affatto  generaliiieDte  il  legato 
a  favore  di  an  erede,  senza  distingaere  se  venga  lasciato  a  carico 
di  alcuni  coeredi  o  di  tatti.  Qnindi  egli  trova  giasto  di  affermare 
geneiicamente  che  sempre  e  dovanque  si  abbia  un  legato  a  favore 
di  nn  erode  e  a  carico  di  uno  o  piii  coeredi,  I'azione  divisoria  si 
presti  alia  sna  attaazione.  £j  strano  che  egli  stesso  contro  Oujaoio^ 
il  quale  in  questo  testo  aveva  rilevato  nn  caso  di  legato  a  coherede 
a  favore  di  nn  erode,  faccia  valere  che  il  fr.  18  h.  t.,  che  si  riferisoe 
immediatamente  al  nostro,  dica :  a  et  qnidem  totnm  legatum  petere 
potest,  quamvis  a  semetipso  inutiliter  ei  legatum  fuisset »  ^),  donde 


SO)  N^  poi  CciACio  ha  inteso  il  passe  cos),  come  vaole  il  Buchholtz.  Per 
spiegare  11  fr.  17  §  2  {opp,  VII  col.  1001  seg.)  egli  avverte:  a  sic  in  primis 
statnendom  uui  ex  heredibas  legatom  posse  relinqai  a  coherede,  idest  ex 
persona  heredis,  ifca  at  is  coheres  illad  onus  solos  sastineat  b.  Inoltre  adduce 
potersi  legare  aaohe  uni  ex  heredHms  a  coherede  <l  non  tantam  per  praecep- 
tionem^  sed  etiam  per  damnatioaem,  vindicationem,  sinendi  modo  2>,  e  arreca 
testi  in  proposito,  i  qoali  non  parlano  di  legati  imposti  eedusivamente  ai  coe- 
redi, ma  di  veri  prelegati:  fr.  1  §  6  quod  leg.  XLIII,  3;  fr.  104  §  3  de  leg.  I, 
ove  il  legato  h  valido  solo  per  la  i>orzione  de^  coeredi,  Invalido  in  qaanto 
lasciato  a  eemel  ipso.  Dopo  una  dettagliata  spiegazione  in  proposito,  egli  os- 
serva  sal  fr.  17  §  2:  a:  proponitur  legatum  relictum  ani  ex  heredibus  prae- 
stari  officio  iudicis  familiae  erciscandae . . .  praestatur  autem  heredi  pro  parte 
cohered! 8,  nam  pro  sna  parte  inutile  est  d.  Egli  quindi  non  ha  eyidentemente 
inteso  il  legato  come  lascito  a  carico  esclusivo  dei  coeredi.  Egli  oombatte 


Taltro  nasoente  per  effetto  di  qnell^ereditlk  medeaima,  ohe  son  ohiamati  a  dlTidere; 
nlcma  oooasione  piil  propizia  di  qaesta  per  eaegaire  la  yolontil  del  defanto,  quando  h 
faoile  addirenire  a  oompensi,  quando  si  pad  con  reoiproco  vantaggio  oomprender  pnz 
questo  neUa  massa  di  tatti  gli  altri  matoi  negozi  portati  a  conosoenza  del  giadioe. 
Ora  io  non  bo  vedere  perchd  si  dovesse  impedire  ai  ooeredi  di  far  valere  oon  qoesta 
azione  il  loro  diritto  a  tali  legati. 

Del  resto,  nian^altra  partioolaritll  li  oontraddistingue,  nh  tone  forse  si  nsa  mai  a 
loro  rignardo  la  vooe  oc  praelegare  )>,  olie  nolle  Fonti  h  teonioa  pet  indioare  i  legati 
lasolati  a  carioo  deU^eredit^  tatta  quanta.  Io  m'esprimo  per5  dubitativamente,  benchd 
rasserzlone  sia  oomunemente  espoeta  In  forma  aasoluta  (anoo  Wiin>SGHEiD,  Pand,  vol.  Ill 
§  627  in  pr.  si  rapporta  al  diritto  attuale);  poiohd  vi  hanno  testi,  ne*  quaU  ei  pu6  le- 
gittimamente  sospettare  ohe  a  praelegare  »  sia  appuuto  adoperato  per  disposizioni  di 
questa  natura ;  si  oonfronti,  per  esempio,  il  fr.  34  §  3  giik  oitato. 
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appare  evidente  ehe  nel  prhno  caso  s'allude  al  caso  che  non  solo  i 
ooeredi,  ma  tntti  senza  ecoezione  gli  eredi  e  qaindi  per  la  sua  por- 
zione  lo  stesso  erede  legatario,  s'iutendono  gravati  del  lascito.  Egli 
qaindi  toglie  da  Bh  stesso  ogni  forza  probante  per  la  sua  afferma- 
zione  al  citato  fr.  17.  Ma  b  molto  inverosimile  che  XTlpiano  conce- 
desse  Vactio  familiae  ereisoundae  in  ogni  caso,  in  cni  h  lasoiato  nn 
legato  a  favore  di  nn  erede  e  a  carico  di  nn  altro.  Tale  azione  h 
essenzialmente  diretta  solo  a  dividere  i  comnni  obbietti  ereditarl  e 
a  risolvere  i  rapporti  ginridici  nati  in  segnito  alia  oomunioue;  essa 
non  si  applica  neppnre  ai  crediti  e  debiti  ereditar),  che  si  dividono 
ipso  iure  fra'coeredi  in  proporzione  delle  rispettive  qnote  ereditarie. 
Oome  potrebbe  nn  simile  rimedio  servire  alPattnazioue  di  nn  legato, 
oon  cni,  per  esempio,  nn  coerede  h  obbligato  a  dare  a  nn  altro  nna 
cosa  estranea  alia  credits  o  a  costitnire  una  servitCi  snlla  propria 
cosa  o  a  pagare  del  proprio  nna  somma  di  deuaro  o  a  rimettere  nn 
proprio  credito  o  a  pagare  a  nn  terzo  nn  debito  del  coerede  e  cosl 
TiaT  £j  strano  che  il  Bosshibt  1.  c.  ginstifichi  cosi  I'applicazione 
deLVaetio  familiae  ereisoundae :  cc  Essa  ha  Inogo  perch^  Pobbligazione 
pn5  fondarsi  anche  qni  nel  qnasi  contratto  aditae  hereditatis  ».  L'o- 
bligaiio  qtMsi  ex  eontra^stu,  che  scatnrisce  dall'adizione,  non  h  altro 
che  Pobbligazione  del  legato;  mentre  Pobbligazione  quasi  ex  contra- 
ctu che  d^  vita  sAVactio  familiae  erdscundae  ha  la  sna  fonte  nella 
comnnione  esistente  fra  coeredi  ed  6,  per  consegnenza,  affatto  estra- 
nea alPobbligazione  di  nn  coerede  verso  Paltro  nascente  dal  legato  ^^). 
Attrarre  anche  qnesta  nel  gindizio  divisorio  h  solo  ginstificato  qnando 
sia  obbietto  del  legato  la  qnota,  che  spetterebbe  ai  coeredi,  di  nna 


ripetatamente  colore  che  n  accipiunt  liaec  de  legato  per  praeceptionem  j>. 
Tali  parole  Bono  yerosimilmente  rivolte  contro  11  Duareno,  che  comincia  la 
sna  spicgazione  del  passo  coUe  parole:  <c  Locns  est  de  legato  praeceptionis  d. 
Non  6  improbabile  che  Ulpiano  abbia  parlato  speoialmente  di  tal  legato^  e 
che  i  oompilatori  abbiano  cancellato  le  parole  <r  per  praeceptionem  d.  Per6 
siocome  il  §  1  si  occnpa  di  an  legato  per  damnationem,  si  potrebbe  conchiu* 
dere  che  Ulpiako  avesse  anche  nel  §  2  avanti  gli  occhi  nn  simile  legato. 

21)  In  c.  7  Cod.  fam,  ere.  Ill;  36  si  pone  genericameute  il  caso  <r  si  qua 
f  deicommissorum  petitio  inter  coberedes  consistat  !>,  e  per  ci(S  si  rimanda  al 
indicium  familiae  erdscundae;  ma  noo  ^  necessario  in  ten  dere  la  costituzione 
pel  caso  cue  il  legato  grayiti  esciusivamente  sni  coeredi. 
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cosa  ereditaria^);  solo  in  questo  caso  il  Marbzoll  citato  aache 
dal  BuOHHOLTZ  (quasi  gli  fosse  favoieyole)  ammette  I'nso  dellV 
zione  divisoria  ^).  E  solo  a  questo  e  a  simili  casi  Ta  Umitata  I'as* 
serzione  contenuta  nel  Bechtslexioon* 

Quale  proYa  della  sua  opinione  adduce  il  Buohholtz  anoora  il 
fr.  4  defam.  ero.  X  2  (Ulpiano,  XIX  ad  edietum): 

«  Geterae  itaque  res  praeter  nomina  yeniuut  in  hoc  indicium,  sin 
antem  nomen  nni  ex  heredibns  legatum  sit,  indicio  &iniliae  erci- 
scundae  hoc  heres  consequitnr  ». 

Dunque  —  dice  11  Buohholtz  pag.  148  —  se  un  debitore  del  te-- 
statore  h  nominate  erede  e  il  credito  ereditario  h  lasciato  a  un  coe- 
rede  per  legato  a  carico  degli  altri  coeredi,  I'onorato  pu5  agire  cen- 
tre i  suoi  coeredi  per  Pattnazione  integrale  del  legato  oolPazione 
divisoria.  Ma  ci5  non  pu6  conoedersi.  GoU'adizione  h  il  credito  ere- 
ditario suddiviso  ipso  iure  fra  i  irari  coeredi  e  si  estingne  per  con- 
fusione  proporzionalmente  alia  quota  del  coerede  debitore.  OoU'a- 
zioue  divisoria  11  legatario  ottiene  solo  che  Pintero  credito  venga 
ceduto  a  lui  solo  da  tutti  i  coeredi  e,  di  fronte  al  coerede  debitore, 
che  si  ripristini  rignardo  alia  sua  porzione,  affinch^  egli  pro  sua  parte 
colPazione  diretta,  pro  partibus  ooheredum  colPazione  utile,  sicoome 
cessionario,  pro  parte  ooheredis  dehiloris  in  forza  delPazione  resti- 


28)  Cfr.  Supra,  pag. 

23)  Nella  Rivwta  di  Giessen  IX  pag-  289  aorive  11  Marezoll:  <[  Dove^oome 
nel  case  di  un  legato  di  damiazione,  nella  oni  forma  possono  legarsi  a  un 
coerede  cose  ereditarie,  devono  darsi  dai  coeredi  al  coerede  legatario  oose 
della  credits,  queste  vengon  pure  nella  eommunio,  e  quindi  si  possono  do- 
maodare  solo  coll'  <i  actio  familiae  erciscimdae  b.  Egli  dnnqne  penea  al  easo 
in  cui  a  un  coerede  siano  legate  cose  ereditarie  oolPonere  personale  (p.  damnor 
iionem)  degli  altri  coeredi,  e  ammette  senza  motive  che  in  tal  case  il  legato 
possa  chiedersi  solo  colPazione  divisoria,  come  pure  che  nel  diritto  ginsti- 
nianeo  Pazione  divisoria  tenga  il  posto  delPordinaria  aetio  personalis  ex  testa- 
merUo.  Solo  si  pa6  concedere  che  in  tal  caso  il  legato  possa  farsi  valere  ri- 
spetto  alle  quote  del  coeredi  anche  col  iudidum  familiae  erdscundae.  Soltanto 
questo  rimedio  compete va  al  legatario  nel  caso  di  cosa  legata  per  praeeeptio- 
nem;  secondo  1' opinione  sabiniana  sempre,  secondo  la  proculiana,  quando  la 
cosa  legata  per  praeoeptionem  fosse  soltanto  in  bonis  defuncH,  Yedi  vol.  46 
pag.  32  seg.  —  Czthlarz  nella  Eivista  trimestrale  dello  Haimerl,  III  pa- 
gina  132  scg. 
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tnita  possa  conTenire  qaest'ultimo  pel  pagamento,  qualora  nella  di- 
visione  dei  beni  egli  non  sia  state  soddisfatto  pel  sao  legato.  Pa5 
anohe  il  giadice  della  divisione  creare  nua  naova  obbligazione  dello 
stesso  contenato  attribnita  esclasivamente  al  ooerede  legatario  e  oosl 
dare  a  quest!  modo  di  agire  pel  suo  adempimento.  Uazione  divisoria 
non  h  il  rimedio  oppoitano  per  ripetere  direttamente  il  pagamento 
deirintero  credito,  11  quale  potrebbe,  del  resto,  non  essere  ancora  esi- 
giblle  o  essere  di  diversissima  natura.  A  torto  il  Buohholtz  pensa 
essere  il  caso  del  citato  fr.  4  particolarmente  difficile  e  complicato, 
fiM^ndo  cbe  il  coerede  sia  anche  il  debitore;  egli  parte  dal  falso 
snpposto  (almeno  in  apparenza)  che  cestui  sole  sia  gravato  del  le- 
gate, n  legate  grava  sopra  I'intera  ereditik,  su  ciascuna  porziene 
ereditaria  e  pro  rata  parte  anche  su  quella  del  legatario.  Anzi  eve 
11  legate  h  impeste  nominativamente  al  debitore  in  forma  di  damna- 
tio,  per  esempio:  cc  Titius  Seius  Maevius  heredes  suute:  fundum 
quern  Seius  mihi  debet  Title  coheredi  dare  damnas  este  »,  Seio  non 
h  I'unice  gravato,  ma  con  lui  e  Tizio  stesso  e  MeYio  rispetto  alia 
lore  parte  di  credite  ereditario.  Seio  h  onerato  in  tan  to,  in  quanto 
gli  h  sottratta  la  liberazione  preperzionale  dal  suo  debito  e"  quindi, 
ore  si  trattasse  di  applicare  la  falcidia,  tanto  Seio  quanto  Me- 
Tio  potrebbere  cemputare  un  quarto  del  credite  quale  legate  lore 
impeste.  In  queste  caso  pero  si  affermerebbe  a  ragiene  che  Tizio 
possa  demandare  a  Seio  I'intero  credite  coUa  oondicHo  nascente  dal 
legato  di  dannazione  e  che  Seio  debba  con  una  ecceziene  difendersi 
dalle  pretese  del  coerede  Mevio,  a  cui  tacitamente  e  state  telto  il 
diritte  parziale  al  credite  in  favore  di  Tizio.  Ma  Ulpiano  si  h  rap- 
presentate  sole  il  case  piti  oyyie,  in  cui  sia  prelegate  a  un  coerede 
on  credite  del  testatere  verse  un  estranee,  siskper  praeoepthnem,  sia 
coUa  fermela  del  legate  per  damnationem :  m  quod  mihi  Sempronlus 
debet  Title  do  lege  »  ^^9  ^  quindi  h  perfettamente  regelare  che  I'in- 
tero  credite  si  deduca  nel  Uidicium  familiae  eroi8oundae.  Se  invece 
si  pone  il  case,  che  a  Seio  venga  impeste  di  cedere  al  coerede  Tizio 
un  credite^  che  gli  cemx>ete  centre  Semprenio,  difficilmente  Ulpiano 
arrebbe  dette  che  tal  nomen  in  iudiciuni  familiae  erciscundae  venit, 


^)  Ft.  2  §§  5,  3  fam.  ere.  X,  2.  —  Cfr.  fr.  25  §  1  eod,;  c.  6  eod.  III,  36. 

QlUcx,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  45 
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che  cioe  I'azione  divisoTia  sia  il  rimedio  idoneo,  anzi  I'anico  per  far 
yalere  qaesto  legato. 

ManteDiamo  dunqne  il  priDcipio  che  il  legato  lasciato  a  an  erede 
a  carico  di  nno  o  piti  coeredi  non  si  distingue  per  nulla  essenzial- 
mente  dei  legati  lasciati  ad  altre  persone,  n^  ne'requisiti,  jA  nella 
efficacia. 

Diverso  h  il  caso,  in  cui  il  legato  sia  lasciato  a  un  erede  senza 
che  sieno  gravate  espressamente  altre  determinate  persone  e  su  tale 
ipotesi,  secondo  il  §  1522,  il  legato  h  a  carico  di  tutta  I'ereditii,  di 
tutti  i  coeredi  in  proporzione  delle  loro  quote.  Agli  eredi  appartiene 
anche  il  legatario.  TJno  non  pub  aver  yerso  s^  stesso  un  diritto, 
nemmeno  parziale,  a  un  legato;  ne  segue  dunque  che  tal  legato,  in 
quanto  gravita  sulla  porzione  ereditaria  del  legatario  stesso,  non 
possa  avere  I'efTetto  ordinario  dei  legati.  Un  simile  legato  dices! 
prelegato  e  forma  obbietto  di  speciale  teoria  e  letteratura  nella  dot- 
trina  generale  dei  legati  ^) ;  non  possiamo  quindi  tralasciare  un'e- 
satta  trattazione. 


^  Come  monografia  vanno  citate:  \.^  Nieto,  Traetatus  academicus  de  prae' 
legaUs  nel  Thesaurus  del  Meermann,  VII  pagine  643-667.  —  Aatore  di  questo 
lavoro  pervenuto  alPeditore  del  Thesaurus  dalla  Biblioieca  di  Gregorio  Ma- 
JANSio  in  Valenza  fa  un  giurista  spagnuolo  del  aeoolo  XVII,  di  oui  ci  d  per- 
fino  ignot^>  il  prenome.  —  2.®  Nic.  Hertius,  de  prctelegatis  (reap.  Gerlach)  Gies- 
sen  1681,  migliorato  nelle  CommentcUiones  aique  opuscula  dello  stesso  antore 
(ediz.  di  Hombergk,  Francoforte  1737),  vol.  I  tom.  Ill  pagine  207-220.  — 
3.^  G.  Pfeiffer,  de  praelegaiis,  Marbargo  1793.  —  4.<>  Nettelbladt,  Svolgi- 
mento  siaiematico  della  teoria  dei  prelegati  secondo  i  principii  del  diritto  romano 
(Rostock  6  Kiel  1802).  Qaesto  libro  ^  solo  una  elaborazione  tedesca  del  citato 
lavoro  del  Pfeiffer,  onde  Pautore  si  ^  attirata  I'accuaa  di  plagio;  cfr.  lo 
stesso  Pfeiffer,  I>i88ertazioni  di  vario  argomenio  (Vermischte  Anfsatze), 
Marburgo  1803  pagine  373,  406.  —  5.®  von  der  Pfordten,  de  praelegaiis, 
Erlangen  1832.  —  6.°  R.  Claussen,  Dottrina  dei  prelegati  (tedesco)  secondo  il 
diritto  vigente  ne^ granducati  di  Schlesioig  e  Holstein.  —  Si  trova  nella  <i  Rivista 
giaridica  edita  dalPordine  dcgli  avvocati  di  Schleswig-Holstein  e  Leuen- 
buTg,  1845  »  fasc.  I  pagine  144-210.  —7.*^  Buchholtz,  Dottrina  dei  prelegati, 
Jena  1850.  Quest' ultimo  lavoro  (tedesco)  di  696  pagine  ^  una  diffusissima  espo- 
sizione  di  qaesta  dottrina  fatta  con  completo  esame  delle  fonti  e  della  lette- 
ratura, che  per6  fa  in  molti  punti  combattuta.  Cfr.  ivi  la  letteratura  a  pa- 
gine 87-100.  Ci6  che  ivi  si  dice  a  proposito  di  una  dissertazione  di  Pfaffreuter 
e  Hammer  in  via  ipotetica,  io  posso  confermare  per  propria  indagine.  —  II 
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I*  Oirca  al  concetto  di  prelegato  deve  notarsi  che  1^  Yocepra&- 
Ugare  e  derivati  ^)  non  lianno  sempre  nolle  Fonti  quel  significato.  In 


titolo  6:  Legatum  praecepticnis,  priteside,,.  —  G.  B.  Hammer,  aolemni  examim 
p.  p.  L  L  Pfaffreuier,  Altdorf.  1677  pag.  36.  —  Lo  scritto  h  fornito  di  cita* 
sioni  erudite,  fira  cni  molte  greche ;  ma  il  gindizio  poco  benevolo  di  Ppordten 
h  perfettamente  giusto.  Lo  stesso  Buchholtz  ritiene  inatile  a  coDsultarsi  la 
dissertazione  de  legato  praeeepiianis  di  Kreysig  difesa  a  Yittemberga  nel  1791, 
preside  G.  C.  Francke. 


d)  Anolie  i  modemi  sogliono  disoorrere  di  a  prelegato  j>  solo  quando  si  trattl  di  una 
disposizione  partioolare  a  favoie  di  an  ooarede  gravante  Bull^ntera  ereditiL  e  perd  an- 
ohe  Bulla  quota  del  ooerede  onorato.  La  voce  a  praelagatum  9,  come  Boetantiyo,  h  ignota 
aUe  Fonti ;  due  volte  troviamo  a:  praelegatio  7>  (fr.  31  §  I  de  adimendis  legatis  XXXTV, 
4 ;  ooBBt.  2  Ck)d.  Y,  \2).  Siooome  formayano  oontenuto  abituale  dal  prelegato  la  dote, 
U  peoulio  6  altri  oggetti  o  oomplessi  di  oggetti,  a  cui  il  legatario  aveya  gi&  qualohe 
diritto  o  ohe  gi^  11  legatario  teneya  di  fatto  in  Bua  mano,  oosi  si  adoperd  poi  il  yerbo 
<  praeleg^re  ]>  anoo  per  signlficare  I'ordinario  e  semplioe  legato  ayente  oontenuto  sif- 
fatto.  Troyiamo  ben  di  frequente  parola  di  a  praelegare  dotem  n  o  <l  dos  praelegata  d, 
pur  nel  oaso  ohe  la  moglie  non  Bia  erode;  il  Mommsen  soBtituisoe  oyunque  nella  sua 
edizione  dei  Bigesti  ((relegare}»  e  (£relegata]>,  ma  io  non  oredo  ohe  tale  ooetante  e- 
mendazione  sia  neoessarla  o  giustifioata.  ^  in  tal  senso  ohe  si  dice  a  praelegare  pe- 
oulium  9  anoo  a  liberti  non  eredi  (fr.  1  §  4  D.  ^6  except,  rei  vend,  et  trad.  XXI,  3)  ; 
ed  d  oerto  in  tal  senso  ohe  oosi  di  spesso,  parlandoei  di  legati  fatti  ai  liberti,  si  usa 
tal  yerbo  (fr.  87  §  2  D.  <ie  legatis  II ;  fr.  41  §  1  D.  de  UgatU  III;  fr.  14  §  2  D.  de 
aHmentit  y.  oib,  leg,  XXXIY,  1).  Taluno  (e  oosl  anohe  il  nostro  Autore)  ha  creduto, 
basandosi  bu  una  raooolta  oltremodo  inoompleta  di  tali  testi  e  senza  ayvertire  la  per- 
petua  relazione  ai  liberti,  ohe  cc  praelegare  j>  in  essi  signifiohi  solamente  a  antea  le- 
gare  »,  ma  nd  tale  spiegazione  si  oonfbrta  oon  aloun  esempio  siouro,  nd  poi  a  ohi  legga 
attentamente  quel  passi  si  dimostra  appropriata.  A  me  sembra  oyyio  spiegare  qui  la 
yooe  (L  praelegare  d  col  riflesso,  ohe,  o  tali  legati  ayranno  oontenuto  totalmente  o  par- 
zialmente  Tantioo  peoulio  o  almeno  un  oompenBo  in  sua  yeoe. 

Dopo  taH  oBseryazioni  non  sar^  arduo  intendere  peroh^  Valentb  (fr.  22  §  \jy,de 
alimentis  y.  dbariio  legatU  XXXIY,  1)  usi  il  yerbo  tf  praelegare  n  nella  ipotesi  ohe  il 
teetatore  obbligato  d'altronde  a  lasciare  ai  proprii  liberti  gli  alimenti,  loro  destini  al- 
ouni  yigneti,  affinoh^  col  loro  reddito  proyyedano  a  mantenersi.  —  K^  finalmente  ri- 
marril  troppo  oscuro  quanto  scriye  Pomponio  fr.  8  §  6  ie  liberatione  Ugata  XXXIV,  3) : 
<c  Si  heree  yetitus  sit  agere  cum  eo  qui  def oncti  negotia  gesserit  non  videtur  obligatio 
ei  praelegata,  quae  dolo  yel  fraude  eius  qui  negotia  gesserit  oommissa  sit ».  II  MoMM- 
SBN  opina  doyersi  in  luogo  di  «  praelegata  j*  soriyere  a  erepta  t>  o  simile  yooabolo ; 
ma  h  chiaro  ohe  ne  usoirebbe  una  lezione  tutt^altro  ohe  oonforme  all^uso  dei  giuristi 
romani;  tanto  piil  ohe  obligatio  in  senso  attiyo  d  meno  consueto.  S'aggiunge  i>ol  che 
il  sunto  del  Tipucito  dice:  a:  ou  ourx^^pciTai  ]>  e  si  rlferisce  pertanto  non  al  detri- 
mento  dell^erede,  ma  al  benefioio  del  legatario.  A  me  sembra  piuttosto  ohe  11  testo 
vada  in  oonformit^  al  sunto  greco  letto  con  una  lieye  trasposizione  oosl :  <i  non  yidetur 
obligatio  ei  (qui  negotia  gesserit)  praelegata,  quae  dolo  yel  fraude  eius  commissa  sit  )>. 
Siooome  il  gestore  ora  tiene  quanto  doyrebbe  prestare  se  fosse  conyenuto  pel  ^endi- 
oonto,  il  giurista  poteya  disoorrere  di  <t  obbligatio  praelegata  j>  nel  senso  indicate. 
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alonni  passi  praelegare  eqaivale  ad  anUa  legate  e  si  riferisoe  qnindi 
a  an  legato  anteoedentemente  ordinato  ^).  In  altri  passi  si  adopera 
per  indicare  an  legato,  che  attribaisoe  a  una  persona  ci6|  ch'  essa 
avrebbe  gidi  potato  pretendere  ^j  o  almeno  ci5  che  essa  di  fatto 
gi^  ayeva,'  viyente  il  testatore  ^.  Assai  piti  freqaentemente  per5  si 
nsa  ^aelegare  per  indicare  an  legato,  per  coi  si  £a  x^rveniie  a  an 
erede  qnalche  cosa  deU'erediti^  o  a  carico  di  essa  a  preferenza  degli 
altri  coeredi  e  non  c'^  dnbbio  che  qaesto  sia  stata  la  prindpale  e, 
dir5  cosl,  tecnica  aocezione  della  parola  nel  lingnaggio  dei  giaristi 
classic!  ^).  La  voce  «  praelegatam  »,  come  sostantivo,  non  si  trova 
nelle  fonti ;  si  legge  «  praelegatio  »  per  indicare  nna  volta  I'obbietto 
del  lascito,  nn'altra  I'atto  del  prelegare  ^). 
Dato  il  freqnentissimo  nso  della  voce  praelegare  nel  citato  sense. 


20)  Ft.  87  §  2  dtf  £0^.  II  (31);  fc.  \\  %  \  de  leg,  TLl  (32).-.Cos\  pa6  inten- 
dersi  il  cpretinm  servi  patrono  praelegatnm  i>  in  fr.  16§  9  de  hon,  lib,  XXXVIII,2. 

^)  In  qaesto  Benso  si  diaoorre  spesso  di  doe  pradegaia  (=  doa  relegata).  Dig. 
de  dote  praOegata  XXXIII,  4. spec.  fr.  1  §§  7,  9,  13;  fr.  19,  15^  17  pr.  h.  t; 
fr.  77  §  12;  fr.  d&%l  de  leg.  II  (31);  fr.  2n  de  ueu  et  ueu/r.  leg.  XXXin,  2; 
§  15  Inst,  de  leg.  11,  20.  —  Paul,  Sent.  IV,  1  §  1.  Si  dispata  tattavia  se  e  nella 
mbrica  e  ne'  singoli  passi  non  sia  da  leggerai  inyece  relegata;  cfr.  Mommsbn, 
ad  rubr.  cit.  lu  altri  passi  la  moglie  h  detta  esplicitamente  coerede,  aicohd 
11  legato  di  dote  appare  an  prelegato  nel  vero  aenao  della  parola:  fr.  31,  78 
§  14  (neirediz.  di  Momhsen,  fr.  53,  80)  ad  80.  Treb.  XXXVI,  1:  owero 
ai  pa6  ben  presumere  che  essa  sia  anche  istitaita  erede,  come  nel  fr.  IT 
pr.  cit.  Vedi  poi  il  fr.  22  §  1  d«  a/,  leg.  XXXIV,  1. 

^  In  qaesto  aenso  pn6  intendersi  11  praelegare  peculium  in  fr.  1  §  4  <20  exe. 
rei  vend,  et  trad.  XXI,  3;  fr.  10  de  pec.  leg.  XXXIII,  8.  Potrebbe  per6  inten- 
derai  che  il  figlio  o  il  servo  aiano  anche  iatitniti  eredi.  II  fr.  26  1.  c  e  11 
fr.  38  de  oond.  ind.  XII,  6,  citati  da  Buchholtz,  pag.  19  n.  89,  lo  preaap- 
pongono  esplicitamente  e  qniudi  non  provano  nulla.  Affatto  aingolare  ^  la 
frase  c  obligatio  praelegata  j>  in  Dig.  fr.  8  §  6  de  liber,  leg.  XXXIV,  3,  cio6 
d  si  heres  yetitns  sit  agere  cam  eo,  qai  negotia  defancti  gesserit  j>.  Se  la 
frase  si  riferisce  al  neg.  gestor,  significherebbe  <i  liberatio  ab  ea  obligatione 
legata  j>;  se  ad  heres,  la  frase  dovrebbe  spiegarsi  cosl :  a:  non  d  tolta  mediante 
il  legato  VobUgatio  (credito)  alP  erede,  qwte  dolo  vel  ex  fraude  eku  qui  negotia 
geeeerit  commiasa  sit  d.  Mommsen  osserya  che  in  luogo  di  praelegata  si  atten- 
derebbe  erepta  o  simile. 

29)  Vedi  Buchholtz,  1.  c.  pag.  22  seg.,  pag.  63  seg. 

30)  Pr.31  S  I  de  ad  leg.  XXXIV,  4;  c.  2  de  iure  dot.  V,  12.  —  Buchholtz, 
pag.  27  seg. 
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h  rerameiite  strano  che  la  voce  praelegatum  noa  si  sia  oostitnita 
oome  tenniiie  tecnico  nel  lingaaggio  gioridico  sall'esempio  di  legor 
ium^  mentre  si  capisoe  benissimo  che  la  moderna  giurispradenza 
abbia  acoolto  il  sostantivo  prelegato  a  indicare  nna  determinata  ca- 
tegoria  di  legati.  Vha  per5  ana  differenza  fra'giaristi«  Alouni  nsano 
la  Yoce  in  senso  lato  e  vi  oomprendono  tatti  i  legati,  che  si  lasciano 
a  nn  erede  o  ad  an  ooerede  oltre  la  sua  parte  ereditaria,  ancorch^ 
ne  Yenga  esolosiyamente  gravato  an  terzo  e  specialmente  an  coe- 
lede.  Si  gnarda  insomma  specialmente  all'effetto  materiale,  che  I'e- 
rede  mediante  il  legato  percepisce  qaalche  oosa  oltre  la  saa  parte 
di  erediti.  Anzi  con  an  legato,  che  onera  esclasivamente  i  coeredii 
pa5  ottenersi  I'identico  effetto  materiale,  che  si  avrebbe  con  an  le- 
gato lasciato  ad  an  coerede  gravato  salPintera  ereditd>«  Se,  per  esem- 
pio,  ad  ano  fra  dne  eredi  si  impone  di  cedere  alPaltro  la  sna  parte 
di  an  obbietto  ereditario,  I'effetto  h  il  medesimo,  come  se  all'altimo 
si  legasse  senz'altro  la  cosa  intera.  Ma  nelle  Fonti,  non  si  nsa  mai 
fraelegare  in  rapporto  a  an  legato  della  prima  specie;  anzi  qaesto 
(ed  h  cib  che  piii  importa)  non  si  distingae  in  nnlla,  come  abbiamo 
dimostrato,  dagli  altri  legati,  e  sarebbe  inntile  tatta  la  segaente 
trattazione,  se  non  vi  fossero  che  tali  prelegati.  Onde  gli  stessi  che 
nsano  la  voce  prelegato  nel  senso  accennato  distingnono  poi  an  pre- 
legato in  senso  stretto ,  che  dicono  anche  prelegak>  simplioiterj  ed 
h  precisamente  di  qaesto  che  ora  dobbiamo  trattare  piii  larga- 
mente  ^^). 

Un  prelegato  in  qaesto  senso  stretto  6  an  legato  lasciato  a  ana 
persona  chiamata  alia  snccessione  del  testatore,  dall'eredit^  o  a  ca- 
rico  espresso  o  tacito  delP  credits  intera  e  qnindi  dello  stesso  le^ 
gatario. 


81)  Circa  a  tali  differense  salla  terminologia  e  deflnizioney  basti  rinyiare  al 
BuCHHOLTZ,  pag.  138  seg.  Una  naoya  termiuologia  fd  proposta  da  Trwes, 
dir.  ereditario  II  §  84.  Egli  chiama  d  prelegato  pure  i>  il  prelegato  in  senso 
lato^  e  <[  prelegato  qoalificato  x>  qaello  in  senso  stretto.  Inyece  un  altro  giu- 
rista  afferma  ora,  ohe  praeoeptio  nel  lingaaggio  degli  ultimi  ginristi  olassici 
non  indichi  un  yero  prelegato^  ma  un  legato,  di  cai  son  gravati  solo  i  ooe- 
redi  (tutti  o  alouni)  o  quello  che  ^  preseryato  all'erede  flduciario,  che  resti- 
tuisce  Peredit^.  Cfr.  T.  B.  SchDtze  negli  Annali  di  Bekker  e  Muther,  III 
pag.  436  seg.  Cfr.  piii  ayanti  al  n.  Y  di  questo  paragrafo. 
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Si  dispata  perd  ancora  viyamente  se  al  conoetto  di  prelegato  sia 
essenziale  che  il  legatario  sia  an  erede  parziale  o  se  invece  possa 
essere  anche  Tunico  erede  del  testatore.  Quest' ultima  h  I'opinione 
di  NiBTO  38)  e  di  Ppobdtbn  ^).  Anche  nelle  Fonti  si  parla  talora  di 
legato  lasciato  all'unico  erede  ^^).  Ma  in  ogni  caso  non  si  pu5  disooiv 
rere  di  particolari  couseguenze  del  prelegato,  ove  Ponorato  sia  in 
realty  I'unico  erede  del  testatore  ^5). 

II  prelegato  pu5  essere  tanto  un  legato  in  senso  stretto,  quanto 
un  fedecommesso  (prefedecommesso)  ^).  Non  si  ha  quindi  un  prele- 
gato se  mediante  una  condizione,  sotto  cui  altri  h  istituito  erede  o 
onorato  di  legato,  vien  procurato  ad  un  erede  il  beneficio  oltre  la 
sua  parte  ereditaria.  ]^  mortis  causa  eapio,  non  legato  ^),  Cosl  se  ad 
un  servo  h  lasciata  la  libertdi  sotto  la  condizione,  ch'egli  paghi  ad 
uno  degli  eredi  la  somma  di  denaro;  bench^  in  tal  caso,  se  il  servo 
prende  il  denaro  dal  suo  peculio,  I'effetto  h  assai  prossimo  a  quello 
di  un  prelegato  ^).  I^eppure  s'  ha  un  prelegato,  se  in  seguito  a  un 
negozio  giuridico  fra  vivi  oonclnso  dal  testatore  perviene  ad  un  erede 
un  particolare  beneficio,  di  cui  i  coeredi  non  sono  partecipi  ^},  o  se 
un  erede  ha  gi&  ricevuto  dal  testatore  una  donatio  mortis  causa,  ben- 
chh  fosse  possibile  mediante  revoca  di  far  ritornare  Pobbietto  di 
questa  nel  patrimonio  del  testatore. 


32)  De  prael.  cap.  Ill  <i  ntrum  unico  heredi  poasit  praelegatum  relinqoi  i». 
Meermann^  thee,  VII  pagine  656-662. 
83)  De  praeL  pag.  13  sag. 

34)  Pr.  104  §  6  de  legal  I  (30);  fr.  16  do  auro  leg,  XXXIV,  2. 

35)  Cfr.  BucHHOLTZ,  1.  c.  pag.  126  seg.  Secondo  le  not©  al  Sistema  di  Thi- 
BAUTy  pag.  689,  edite  da  an  octal  Braun,  taluni  intenderebbero  per  prelegato 
solo  il  caso,  in  cui  un  erede  a  ex  asse  d  6  ouorato  di  legato,  c  A  noi  questi 
talani  sono  ignoti  j>,  scrive  il  Buchholtz,  1.  o.  n.  105.  Probabilmente  ^  questo 
altro  de'  grossolani  errori,  di  cui  h  ricco  quel  libro  derivato  da  cattivo  uso 
delle  lezioni  di  Thibaut.  Quell' errore  non  si  trova,  del  resto,  nelle  Spiegazioni, 
ancora  peggiori,  apparse  sotto  il  nome  di  £.  Frobek  (II  pag.  304  ad  §  899). 

36)  Cfr.  questo  paragrafo  al  num.  II. 

37)  Fr.  38  de  m.  0.  don,  XXXIX,  6;  fr.  104  §  4  dd  leg.  I  (30);  fir.  44  §  10 
de  cond.  et  dem,  XXXV,  1.  A  torto  Hk):t,  1.  c.  §  13  oita  il  caso  dell'ultimo 
passo,  come  se  ivi  una  sol  cosa  fosse  legata  pluribuSj  per  praeneptionem. 

38)  Fr.  17,  32  de  statul  XL,  7;  fr.  20  §  9  de  fam,  ere,  X,  2;  fr.  36  de  w.  c. 
don,  XXXIX,  6;  fr.  76  ad  I  Falc.  XXXV,  2. 

39)  Fr.  33  de  pactis  II,  14. 
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n  prelegato  h  un  legato  fatto  a  un  erede  (parziale) :  caratteristioa 
h  appanto  la  rianione  delle  qaaliti  di  legatario  e  di  erede  gravato 
nella  stessa  persona.  Tale  rianione  pub  per6  verificarsi,  anche  senza 
essere  stata  voluta,  per  speciali  circostanze.  Se  il  testatore  ha  dato 
a  nno  de'suoi  eredi  legittimi  an  legato  nel  testamento,  oostai  pa5 
pervenire  con  altri  alia  snccessione  per  la  nalliti  del  testamento, 
mentre  11  legato  pad  nella  saa  efiScacia  esser  mantenato  da  ana  clan- 
sola  codicillare  ^).  Se  il  testatore  ha  lasciato  a  an  parente  remoto 
an  legato  a  carico  dell'erede  legittimo,  e  se  qaegli  poi,  pel  mancare 
di  qnestO;  perriene  alia  snccessione  insiemo  ad  altri,  le  qnalitil  di 
erede  legatario  si  conginngono  nella  stessa  persona  ^^).  Gosl  se  an 
legatario  h  sostitaito  alPerede  e  s'avvera  I'ipotesi  della  sostitazione, 
senza  che  perci6  sia  esclnso  il  legato.  Lo  stesso  pa5  dirsi,  se  an 
padre  o  il  flglio  in  potestate  h  istitnito  erede  parziale  coU'onere  di 
on  legato  nel  prime  case  a  favore  del  figlio,  nell'altro  del  padre  e 
poi  qnest'altimo  in  forza  della  patria  potest^  acquista  in  laogo  del 
flglio  il  legato  a  costoi  deferito  o  la  rispettiva  porzione  ereditaria  ^). 
Inyece  la  volontii  del  testatore  pa5  escladere  assolatamente  il  pre* 
legato,  ordinando  an  legato  a  favore  di  ana  persona  pel  caso  espU- 
(Mo  che  qnesta  non  diventi  erede  ^), 

II.  Bispetto  al  mode  di  ordinare  an  prelegato «),  poteva  certo 


40)  Bdchholtz,  I.  c.  pag.  107.  Cfr.  qaesto  Oommentario  (teste)  vol  45  pa- 
gina  260  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXIX  tit.  7  §  1515). 

41)  Un  simile  caso  tratta  Scevola,  fr.  40  pr.  de  Ug.  Ill  (32).  La  figlia  di 
an  emanoipato  considera  il  sno  zio  patemo  per  il  sac  prossimo  parente  e 
qaindi  pel  sue  suocessore  intestato,  e  gli  impone  di  restituire  alio  zio  materno 
la  met&  dell'eredit^  e  due  fondi.  Ma  poi  ambedae  gli  zii  vengoDo  cliiamati 
insieme  alia  snocessione,  come  honor  am  pasaessores  unde  eognatL  Lo  zio  ma- 
terno diventa  erede  per  met^  e  riceve  come  prelegato  semplioemente  i  due 
fondi.  Cfr.  Buchholtz,  1.  c.  pagine  124  seg.,  249. 

^  Cfr.  §  152  !.•  nmn.  II.  —  Buchholtz,  pag.  115  seg. 

«)  Ft.  11  pr.;  fr.  27  §  15  od  80,  Treh,  XXXVI,  Ij  fr.  31  D.  quando  dies 
XXXVI,  2;  fr.  104  §  6  d«  fogf.  I  (30);  fr.  88  §  4;  fr.  89  §  2  (le  Ug.  II  (31); 
fr.  22  §  2  M  quis  omissa  XXIX,  4;  Buchholtz,  pag.  281  seg. 


e)  fe  molto  Terosimile  ropinione  del  VoiOT  {die  XII  Ta/eln  I,  231  se^.)  ohe  in  ori- 
gine  la  dispoeizione  partioolare  a  farore  di  aa  ooeredo  ed  a  oarloo  di  tatta  la  massa 
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seryire  1'  antioa  e  solenne  forma  del  legato  per  vindieaUonem.  Per 
esempio :  a  Titias  Oains  Sempronins  heredes  sunto.  Titio  f andnm 


ereditarla  zion  si  asBiimesse  sotto  il  oonoetto  di  legato,  ma  piattoeto  sotto  qnello  di 
partisione  di  ereditll.  Era  inflomma  una  disposizione  aooeuoria  alia  istitazione  in  erede 
e  a  qoeeta  sabordinata.  Piii  taixli  e  oiod  verso  il  prinoipio  dell*impero,  qnando  1  oon- 
oetti  giuridioi  farono  mogrlio  syilappati  e  diatinti,  anoo  in  tale  a  praeoeptio  ]>  si  inoo- 
minoid  a  vedere  la  fig^ara  di  nn  legato,  nel  modo  stesso  per  on!  la'  <£  divisio  inter  11- 
beroe  it  si  venne  a  pooo  a  pooo  trasformando  per  effetto  deUa  dottrina  del  fiadeoommessi. 
Traooie  sicore  e  profonde  di  qoell^antioo  stato  di  oose  o£Ere  Topinione  delU  sonola  sa- 
biniana,  la  quale  argomentando  dalla  parola  <c  praeolpere  j>  ordinariamente  adoperata 
I>er  simili  dUposizioni  sosteneva  che  il  legatum  ptr  praeoejftianem  non  fosse  posslbile 
ohe  a  favore  di  nn  ooerede  e  non  si  potesse  fi^r  valera  ohe  ocSJ^actio  fttmiliae  eroUounda. 
La  oontraria  opinione  proonliana,  pnr  oonsiderando  oome  valido  tale  legato  anohe  se 
lasciato  a  favore  di  estranei,  ammetteva  che  fra*  ooeredi  qaell^arione  fosse  rordinario 
rimedio.  La  voce  d  praeoipere :»  infatti  indioa  U  <c  prendere  in  disparte  qnalohe  oosa  a 
prefbrenza  in  una  divisione  di  oosa  oomnne  }>  e  oosi  si  disoorre  di  c  pxmeoipera  9  in  nno 
soioglimento  di  sooietlk  (fr.  65  §  16  pro  socio  XYII,  2)  o  in  nn  indicium  oommuni  dp- 
vidundo  (fr.  45  de  aoquir,  rerum  dotn.  XLl).  E  oost,  parlandoei  di  nna  eieditil,  si  dioe 
praeoipere  anoo  11  prelevare  qnalohe  oosa  dalla  massa  ereditaria  (fr.  10  pr.  de  aUmentic 
y.  oib.  leg,  XXXIY,  I;  fr,  7  H  oui  plus  XXXV,  3)  ^)  ohe  non  sla  nn  legato  per  nn 
ooerede. 

Del  resto,  non  si  deve  oredere  ohe  qnesta  sola  forma  sia  stata  ammissibile  pelpre- 
legato  in  senso  ristretto.  Dal  momento  ohe  le  disposizioni  i>artioolari  a  faTore  di  nn 
ooerede  e  a  oarioo  dell'intera  massa  si  repntayano  veri  I^gati,  nulla  ostava  a  ohe  per 
pur  le  altre  forme  (e  oiod  tanto  il  tipo  di  vendioazione,  quanto  qnelli  tinendi  modo  o 
per  damnationem)  si  yenissero  adoperando  ed  anzi  a  ohe  qui  pure  si  applioasse  la  fi- 
gura  del  fedeoommesso.  Cfr.  Ulp.  fr.  1  §  6  quod  legatorum  XLIII,  3 :  <i  qui  yero  ex 
oausa  praeoeptloms  (possidet)...  et  si  alio  genere  legati  uni  ex  heredibus  legatum  sit  }>. 
Tanto  piii  doyeya  ammettersi  il  legato  do  lego,  in  quanto  ohe  pe^Proouliani  il  legato 
di  preoezione  non  era  in  sostanza  ohe  nna  forma  di  questo  modifioato  per  riguardo  ai 
ooeredi  nella  sua  effioaoia  in  forza  del  gfiudizio  divisorio.  Del  resto,  noi  troyiamo  nolle 
fonti  nostre  unite  assai  di  frequente  le  due  forme :  <i  praeoipito  sumito  sibique  habeto  9 
o  a:  praeoipito  sibique  habeto  ]»  fr.  27  §  3  ^  istinoto  leg,  XXXIII,  7;  fr.  26  depeouUo 
leg,  XXXIII,  8).  Nd  manoano  nolle  Fonti  esempi  di  yeri  prelegati  in  forma  di  dan- 
nazione  ^) ;  anzi  nel  fr.  104  de  legat,  I,  preso  dal  primo  libro  dell'edizione  di  Ubseio 
Febooe  ourata  da  Giulia.no  troyiamo  al  §  3  nn  esempio  noteyolmente  antioo;  oome 
la  soelta  del  nome  dimostra :  <c  quisquis  mihi  heres  erit  damnas  esto  Attio  heredi  de- 
oem  dare  n. 

CoUo  syolgimento  di  questo  istituto,  yediamo  sovente  essere  rioonosoiuto  in  aloune 
disposizioni,  oome  Vimtitwtio  heredie  ex  re  oerta  e  la  divisio  inter  liberos  (ofr.  NEumsB, 


1)  I  Greci  in  qaesti  casi  preferiacono  Xa^tev  ad  uirigiXcTv  0  Xapny  nor  t^aeptrov.  Cfr. 
Bas.  44.  1,  103  Hb.  4.  315),  44,  14,  10  (ib.  p.  417). 

2)  II  Brinz  {Pand.  911)  nega  che  sieno  veri  prelegati  poioh^  qaesti,  Becondo  lui,  4eTono  es- 
sere tolti  dall*eredit&,  stessa.  Ma  ci6  nel  concetto  di  prelegato  non  entra;  basta  che  esso  sia  a 
barico  deWintera  ereditd,  Che  il  nome  di  «  prelegato  »  non  si  trovi  per  quest!  casi  nei  Digest! , 
data  la  scarsit^  degTi  esempi,  non  costituisce  gran  prova. 
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corndianam  do  lego  ».  Qaesto  «  do  lego  »  ben  si  concilia  col  cc  Ti-^ 
tins  heres  esto  »:  con  esso  si  sottrae  nna  cosa  all'erediti  e  la  si  dik 


Die  her,  intt.  ex  re  certa,  p.  179-193)  ^  an  taoito  fedeoommesso  a  vantaggio  di  talono 
fra'  ooeredi  ed  a  oarioo  dell'intera  erediU.  —  Un  fedeooxnmeeso  taoito  di  qaesta  na- 
tnza  si  ammette  nel  diritto  olaasioo  anoo  pel  oaso,  in  oni,  istitniti  pitl  ooeredi.  U  te- 
statore  pregra  nno  di  easl  a  restitolre  agli  altri  la  soa  porzione  a  aooepta,  retenta,  de- 
dnota  aUqoa  re  ».  —  Non  avviene  per6  altrettanto,  se  il  testatore  ordina  di  restitnire 
la  iKurzione  «  aooepta,  retenta,  dedaota  oerta  peoanla  9 ;  poiohd  ai  oonsidexa  ohe  nna 
somma  di  denaro  (applioando  i  prinoipii  del  Gittvbnziano)  si  pn6  sempre  ritenere  sopra 
una  pofcrione  ereditaria  (Fajjl,  S,  jB.  Ill,  6,  2)  e  qnindi  si  ammette  ohe  il  ooerede  Tabbia 
iure  hereditario  e  non  in  fbtza  di  prelegato.  Qnesta  dottrina  h  esposta  oon  tntta  la 
deeidfitabile  obiarexza  in  dne  teeti  di  Papiniako  fr.  58  (60)^  ^3  ad  SO.  Trebell.  XXX VT, 
1  e  fr.  77  pr.  de  legoHs  II). 

n  primo  passo  dioe:  <t  Aooeptis  oentnm  hexeditatem  rogatoB  lesti^nere  totam  pe- 
ouniam  inze  Faloldia  peroipere  Tidetor  <)  et  ita  divi  Hadriani  resoriptnm  intelleotam 
est,  TAMQUAH  Bi  EX  BONIS  KUMMOS  BETSNTUBUS  FUIB8E:  qnod  tnnc  qnoqne  reepon- 
dendnm  est,  onm  pro  i>arte  hereditatem  ooheiedi  sno  reetitnere  rogatnr,  dirersa  oauaa 
eet  praediomm  pro  hereditaria  parte  retentomm,  quippe  peeimia  omnis  de  portione  re- 
iUiuere  pouit,  praediorum  autetn  aliaportio  3)  fionniH  a  ooherede,  qui  dominitim  habet, 
aeeipitur  ». 

Qoi  si  aooenna  ben  nettamente  al  fondamenlo  di  tntta  la  dottrina ;  ei  preenppone 
ohe  Terede  trattenga  «  ex  bonis  i>  e  qnindi  iure  hereditario  la  somma,  quippe  peounia 
omnis  de  porticne  retineri  potHt* 

L'altro  passo  dioe:  a  Gam  pater  filios  eommqne  matrem  heredes  institnlBset,  ita 
■oripsit :  <c  peto  a  te,  fllia,  nt,  aooeptis  ex  hereditate  mea  in  portionem  tnam  oentnm 
anzeis  et  pzaedio  Tusculano,  partem  hereditatis  restitoas  matri  taae  d  ;  respondi : 
c  praedinm  qoidem  hereditariom  iodioio  diyisionis  de  oommnni  filiam  habitoram,  % 
peouniam  autem  de  parte  sua  retettturam  ». 

Pel  diritto  giostinianeo  poi  tale  distinzione  dere  riteneni  oadnta ;  anoo  se  il  ooerede 
h  pv^gato  a  restitaire  €  dedaota,  retenta,  aooepti  aUqaa  re  9,  qaesta,  in  forza  qaaai 
di  ana  aggiadioarione  del  testatore,  de^e  impatarst  nel  sno  qaadrante  e  stimarsi  per- 
tanto  aoqaisita  it&re  hereditario  (ofr.  Iiut,  II  23  §  9). 

La  nostra  dottrina,  oonforme  a  qaella  deirAntore,  h  per  fortana  tattavia  la  pre- 
Talente.  ICa  oosl  perspioai  insegnamenti  f  arono  soompigliati  dalle  pooo  salde  teorie 
del  Nstn^B  e  de*  snoi  segoaci  (ofr.  VANaxBOW,  Pond,  II  §  36  nota  ]).  —  Per  bene 
intendere  le  loro  osservaztoni  d  mestieri  oonsiderare  le  oose  alqnanto  pitl  largamente. 
Di  passaggio  noi  abbiamo  aVrertito  oome,  seoondo  il  Nbukbb,  s'abbia  nn  oaso  di  fe- 
deoommesso (ohe  in  ogni  modo  d  da  Ini  ohiamato  assai  a  torto  <£  prefedeoommesso  j>) 
qaando  I'anioo  erode  h  istitaito  in  re  oerta,  Lo  stesso  ammette  pel  oaso,  in  oni  Tanioj 
erede  sia  pregato  a  restitaire  Tereditil  <c  aooepta,  retenta,  dedaota  oerta  re  0  peoania  d. 
Qaesta  oostnuiona  giaridioa  oltremodo  artifioiosa  non  h  panto  neoessaria,  essendo  ansi 
molto  natnrale  di  oonsiderare  ohe  Teredo  trattenga  iure  hereditario  qaegli  Qggetti  o 
qael  denaro.  E  tale  oostmsione  si  oonfoma,  osservando  ohe  Terede  d  obbligato  a  trat- 


1)  In  oontrario  ▼.  Polaoco,  Delia  divisione  operata  da  aae.  fra  disc.,  p.  37,  10S  seg. 

2)  CioA  da  oompntani  nella  quaita  falcidia  e  quindi  «iure  hereditario  ». 

3)  Qaella  cioi  cho  non  cade  nella  porsione  ereditaria  del  coereJe. 

4)  E  qnindi  oome  prelegato. 

OlUck,  Comm   Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  47 
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per  intero  ad  an  erede,  che  altrimenti  ne  avrebbe  acMinisito  ana 
parte  sola  a  titolo  ereditario  ^).  Alio  stesso  scopo  seryivano  gli  im- 


^i)  Fragm.  vat.  §  87  paria  di  an  d  asus  fractas  do  lego  legatus  d,  legato  ai 
figli  del  testatore^  che  snccedono  coUa  madre. 


tare  tale  aoquisto  oome  ereditario  e  qaiadi  a  impatarlo  ilbI  sao  qaadrante.  Y^era 
bensl  a  qneeto  proiK)sito  una  regola  speolale  oiroa  al  trapaaso  delle  asloai  al  fedeoom- 
missario  tmiverBale ;  ma  tale  regola  non  infirma  panto  qnesta  oostrozione  giaridloa. 
m  ai  oppone  11  testo  di  Masgiano  (£r.  31  (30)  §  3  <uf  SC.  TrebeU.  XXXVI,  1)  poich^ 
ivl  a:  inxe  hereditario])  va  inteao  in  senso  formale  e  riferito  a  quanto  il  te^ttUore 
kucia  sotto  forma  di  quota  ereditaria.  Cost  Papiniano  (£r.  13  §  6  ^  hered  petit.  V, 
3)  ammette  olie  Terede  che  ha  restitnito  FereditH  a  retenta  oerta  qnantitate  7>  possa 
rignardo  a  qnesta  essere  oonvennto  ooUa  n  petitio  hereditatis  ;>  ^).  —  n  Nkukbb  (pag.  95) 
d  oostretto  a  spiegare  Tobbligo  di  impntare  Toggetto  nella  qnarta  ool  fenomeno,  di  oni 
a  Bno  tempo  i>arlammo,  delU  oomi>enBazione  dei  logatl  reciprooi  e  non  vede  intanto  ohe 
le  fonti  non  disoorrono  mai  di  cid,  ma  sempre  e  senza  eqaivoci  di  vera  impntazione 
(fr.  91  ad  leg,  Faleid.  XXXV,  2)  e  non  vede  ohe  neL  oaso  di  piii  ooeredi,  di  coi  nno 
deve  reetitnire  la  porzione  d  retenta  oerta  re  n  le  Fonti  osolndono  qnel^trattamentOf  pre- 
oUainente  perohi  noa  d  poMibile  oomiderare  Vaoqaitto  ohe  oome  provemente  da  un  pre- 
fedeoomm^so,  senza  ohe  a  ninn  ginrista  sia  mai  oasoato  in  mente  di  pensare  alia  oom- 
pensazionel  E,  data  la  teoria  nenneriana,  ohe  tntti  qneeti  oasi  spiega  ooIIa  figpira  del 
fedecommesso,  doy^d  il  senso  della  distinzione  fra  la  ritenzione  di  oggetti  ereditari  e  li 
ritenzione  di  denaro? 

II  YAKaBBOW  ha  abbandonato  la  retta  via  e  B*h  aooostato  al  Neukbb  per  la  ra- 
gione  ohe  a  Ini  la  restituzione  di  nna  eredit^  o  quota  ereditaria,  dedotti  a  titolo  di 
aequiito  ereditario  oggetti  o  denari,  non  sembra  piii  on  fedeoommesso  universale.  Non 
h  pitL  la  restituzione  del  tutto  —  egli  dioe ;  ma  dal  rimanente,  del  oomplesso  degli 
oggetti  restanti;  eppure  le  Fonti  disoorrono  di  fedeoomniesso  universale  e  fanno  tra- 
passare  le  azioni  nel  fadeoommessario.  lo  credo  ohe  qui  oi  sia  un  grave  equivooo.  II 
fedeoommesso  non  oesaa  di  essere- universale  pel  fatto  ohe  Terede  sia  pregato  a  resti- 
tuire  una  quota  deireredita  o  della  sua  porzione.  Ghe  differenza  vi  ha  pratioamente 
fra  il  caso  in  oui  tale  quota  h  dal  testatore  designata  astrattamente  e  il  oaso,  in  cui 
essa  h  oonoretamente  rappresentata  da  oggetti  ereditari  ?  Nel  oaso  di  piii  ooeredi,  que- 
sto  non  pud  essere,  se  non  quando  il  testatore  ordini  di  trattenere  del  denaro;  gli 
oggetti  ereditari  appartengono  in  comune  a  tutti  i  coeredi  e  non  possono  appartenere 
ad  un  solo,  se  non  in  quanto  gli  altri  se  ne  spropriano,  vale  a  dire  se  non  per  mezzo 
di  un  predefeoommesso.  Ma  se  la  oosa  da  ritenersi  sia  denaro,  o  se  Teredo  fiduciario 
e  unioo  istituito,  tale  diffiooltil  piii  non  ha  luogo.  —  Le  Fonti  ben  parlano  di  r8#  o 
peounia  <i  quae  quartam  oowtinet  yt  (Inst.  1.  o.)  e  oiod  ohe  rappresenta  una  quota  del- 
l^ereditil.  Gontro  la  spiegazione  neuneriana  mediante  il  lenomeno  della  oompensazione 
oppone  perd  il  Yangbbow  ohe  tal  mode  di  formare  la  quarta  non  soddisferebbe  alle 
esigfenze  del  senatooonsulto  trebelliano.  lo  non  stimo,  e  a  suo  luogo  lo  vedremo  meglio 
che  tale  critioa  sia  molto  forte;  ad  ogni  modo  h  piii  infelice  la  spiegazione  del  Yak- 


1)  Ivi  e  solo  «  sooQsigliata»  {non  expedit),  ma  non  esolusa. 


BE  LEGATJS  ET  FIBBICOHDHSSIS.  371 

perativi  «  snmito,  sibi  habeto,  etc.  d,  ohe  insieme  alia  formola  do  lego 
erano  ammessi  pel  legato  di  Tendicazione;  essi  danno  alPerede  fa- 
colt&  di  prendersi  la  cosa  interamente  dalla  ereditii,  mentre  egli 
come  erede  parziale  Pavrebbe  aynto  solo  pro  parte  ^^).  Se  Tobbietto 
aveva  i  debit!  reqaisiti,  11  legato  aveva  I'efficacia  di  nn  legato  di 
proprietd*;  altrimenti  si  sarebbe  conservato  ex  senatoconsalto  nero- 
uiano  quale  legato  di  dannazione  imposto  a  tntti  gli  eredi.  Ma  la 
forma  precipnamente  adatta  alPerezione  de'  prelegati  era  fomita  dal 
legatum  per  praeoeptionem  ^^). 

Per  esprimere  la  Tolonti  che  ano  degli  eredi  istitaiti  dovesse  avere 
a  preferenza  degli  altri  nna  determinata  cosa  ereditaria,  noQ  o'era 
espressione  piti  comoda  e  opportuna  di  qaesta :  «  Titius  [heres]  fan- 
dam  comelianom  praecipito  »,  e  certo  fa  qaesta  la  forma  che  pri- 


^  Esempi  di  prelegati  nella  forma  <r  e  media  hereditate  sumito,  sibi  habeto  st, 
vedi  in  fr.  88  §  3  D.  de  leg.  II  (31)j  fr,  4\  §  3  de  kg.  Ill  (32);  fr.  32  §  4 
de  aura  leg.  XXXIV,  2. 

46)  Cfr.  qnesto  Commentario  piii  sopra  pag.  21  seg.  (teste  tcdesoo  vol.  46 
pag.  32  sag.);  il  Buchholtz,  1.  a  pag.  2,  pag.  32  seg.,  e  i  nuovi  stud!  sal 
leggto  per  praee^tionem  del  Degenkolb  (1855)  e  dello  Czthlarz  nella  Bivieta 
irimeetrale  di  Haimerl,  IU,  7  (1859). 


OBBOW  BtesflOi  il  quale  pensa  ohe  qui  la  detrazione  della  falcldla  sia  eeolosa  pel  mo- 
tivo,  ohe  a  fedeoommeuo  ordinato  dal  testatore  a  yantaggio  dell'erede  onerato  mira 
preoieamente  aUo  aoopo  di  esoladere  la  faloidia  stessal 

Non  stiamo  ora  ad  avrertire,  oome  a  tal  fine  si  eslgerebbe  na  espresso  volere  del  te- 
etatoiei  ohe  qui  manoa  aflsolatamente  e  nemmeno  stiamo  a  notare  oome  oon  tall  le- 
gati  o  fedeoommesBi  11  testatore  non  possa  esoladere  in  senso  toio  la  faloidia ;  I'erede 
pad  sempre  dedorla,  benohd,  oid  faoendo,  deoada  poi  oome  indegi^o  dal  legato  o  fede- 
oommesso  ordinato  a  soo  favore.  Di  tatto  qaesto  d  piii  oonveniente  riserbare  ad  altro 
laogo  il  disoorso.  Intanto  qaello  ohe  non  potrebbe,  seoondo  il  Yanokbow,  quanto  si 
trattiene  in  forza  deUa  oompensaUo,  potrebbe  an  legato  od  an  f edeoommesso  1  —  Ap- 
plioando  poi  la  teoria  vangerowiana  alia  sarriterita  diatinziune  fra  res  e  peounia,  si 
ayrebbe  qaesto  elegante  risoltato,  ohe  qaando  il  testatore  prega  an  ooerede  a  resti- 
toize  ad  an  altro,  retenta  oerta  re,  voglia  ool  fedeoommesso  di  qaesta  oosa  esoladere 
rintenrento  della  fialoidia  e  qaando  inveoe  prega  a  flare  lo  stesso,  retenta  oerta  peownia, 
non  abbia  tale  intenzione.  O  io  m'inganno,  o  qni  oi  troviamo  addlrittara  in  pieno 
ridioolo. 

Le  ooee  da  noi  sostennte  si  debbono  applioare,  a  nostro  ayriso,  anoo  ai  oasi  di  t»- 
stituti4t  ejo  re  oerta,  ohe  ooinyolga  sostitazione  fedeoommissaria  uniyersale,  se  Terede 
h  anioo  (ofr.  D.  31,  69  pr.)  o,  se  la  rejr  oerta,  fosse  ana  somma  di  denaro,  anoo  al 
oaso  di  pill  ooeredi. 
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mamente  si  asb  a  tale  scopo  ^).  E  9i  capisce  oome  i  SabiDiaoi  tro* 
vasseio  tale  forma  utile  e  adoperabile  solo  a  tale  scopo.  Essi  spiegarono 
il  c  praecipere  »  per  «  praeoipaam  snniere  s,  il  che  non  poteva  oon- 
yenire  che  ad  an  coerede  «  quod  is  extra  partem  hereditatis  prae- 
cipunm  legatam  habitarus  sit  »  ^)  e  cosl  anehe  i  Bizantiiii  spiegano 
il  legaUim  per  praeoepHonem  ^).  Gertamente  aveva  lo  stesso  significato 
la  formola  esplicita  «  praecipuam  habeto  »  usata  dal  testatore  ioTece 
di  praedpiio  ^).  Ma  praseipere  poteva  generalmeute  intendersi  anche 
nel  senso  di  prender  faori  da  uaa  certa  massa  di  beni;  in  tal  sense 
si  osa  in  casi,  in  cai  non  si  tratta  nh  di  prelegato,  n^  tampoco  di 
legato,  anzi  neppure  di  disposizione  d'nltima  volontii^^).  £)  sicnro 


47)  Si  dispata  se  il  prelegato  sia  penetrate  nella  dottrina  solo  dopo  Pam- 
miasione  del  legatum  per  praeeeptionem,  o  se  invece,  indipendentemeute  da 
qaestOy  sia  stato  accolto  in  altra  forma,  e  quale  sia  il  rapporto  fra  il  IsffcUum 
per  prcieeeptionem  e  le  altre  forme  di  legato.  Buchholtz,  1.  o.  pag.  33.  — 
Degenkolb,  pag.  13  seg.  —  Czthlarz,  pag.  1 17.  Sicoome  niona  legge  La  fis- 
sato  le  formole,  con  oni  pa5  lasciarsi  ud  legato,  tntto  si  riferisce  a  oongettore. 
Certo  h  che  non  era  neceasaria  la  parola  c  praecipito  d  per  ordinare  ud  pre- 
legato; meutre  h  da  ammettersi  che  abbia  avuto  tale  yolont^  chi  primo  si 
Servl  di  tale  parola ;  cfr.  Brinz,  Pandetie  pag.  910  seg. 

48)  Gai.,  II  §  218;  ofr.  Gai.,  epiiome  II,  5  §  7. 

49)  Cost  Teofilo  ad  §  2  Inst,  de  kg.  II,  20:  n  le  parole  del  legato  di  pre- 
cezione  erano:  a  preferenza  si  abbia  il  tale  coerede  la  tal  cosa  s  e  ^prae- 
cipito, ossia  prenda  a  preferenza  s.  Ne'  Baailici  legatum  per  praeoeptionem  si 

traduce  c  xar  t^aiptTov   Xnr^Tcv  D,  <c  xoT  i^Kpixov   ri);  xXTipovc|ka«  n  aiv  i^9ipiTf|>  D. 

Cfr.  Basil  XLI,  1  cap.  93;  XLIV,  4  oapitoU  32-37;  XXV,  11  cap.  75  §  13; 
cfr.  Schol  ad  XLII,  3  cap.  25  §  22.  —  Heimbacu,  IV  pag.  268. 

^)  Che  tale  espressioue  non  sia  equipollente  a  praecipito,  non  ^  concepibile. 
In  fr.  89  pr.  de  leg.  II  (31)  Sceyola  ricordann  fedecommesso  cosl  ooncepito: 
<c  preoipua  haec  eum  suique  iuris  —  habere  velle  s.  CoU'imperativo  habeto  si 
avrebbe  certo  avuto  un  legato  di  precezione.  Nel  fr.  31  §  I  ib.  Modestino 
arreca  un  fedecommesso  in  greco  cgx^piTov  ^cuXo{&si  sutov  >a^ctv,  che  h  tale  non 
solo  per  Puso  di  ^ou?.otiXl,  ma  anche  perch^  allora  uon  si  poteva  legare  in 
greco.  Ammessa  tale  faooltl^,  la  frase  igoipcTov  x^piru  doveva  certo  servire 
alio  scopo  e  perch^  non  anche  il  suo  parallelo  latino  prcteoipuum  kabetot 
D'altro  avviso  il  Bdghholtz,  pag.  2  seg.  uumeri  9-22. 

51)  Praecipere  dotem  in  fr.  65  §  16  pro  *ocio;  XVII,  2;  fr.  20  §§  2,  46,  51  pr. 
fam.  ere.  X,  2  legata  praecipere  ad  distribuendum;  fr.  7  si  oui  plus  XXXV,  3 ; 
fr.  103  (20  2e^.  I  (30):  aureos,  pecuniam  praecipere  alio  stesso  scopo;  fr.  96 
§  3  eod.;  fr.  10  de  cU.  leg.  XXXIV,  1  o  per  le  spese  fanerarie;  fr.  88  §  1  de 
leg.  II  (31).  Cfr.  pure  fr.  20  §  6  fam.  ere.  X,  2;  fr.  45  de  A.  R  J>.  XLI,  1. 
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che  in  praecipUo  si  oontieae  il  eapUo  rioonosoiato  anohe  da'  Sabiniani 
oome  equipollente  alia  formola  do  lego  per  Perezioae  di  nn  legato  di 
proprietii  ^).  A  ragione  pertaato  i  Procoliani  trovayano  nel  legatum 
per  praeeepUonem  una  semplice  variety  del  legato  per  viiulieaUonem, 
che,  dati  i  reqaisiti  obbiettiyi,  poteva  anohe  fnnzionare  come  tale  e 
qnindi  laaciarsi  validamente  pur  a  chi  non  fosse  erede.  Bastava  in 
tal  caso  intendere  il  praeoipere  nel  sense  di  prender  fnori  la  cosa 
daU'eredit^  prenderia  qnindi  da  tntti  gli  eredi.  Nel  mode  stesso  il 
coerede  prende  la  cosa  ai  coeiedi  e  a  preferenza  I'acqnista  ^). 

Si  capisce  che  tale  piil  larga  opinione,  gift  accolta  (si  dice)  da 
Adriano,  debba  aver  prevalso.  Per  esdndere  ogni  dnbbio  in  tal 
rapporto,  si  nnivano  a  praeoSpito  altre  espressioni,  che  per  se  sole 
avrebbero  costitnito  nn  legato  di  yendicazione:  a  snmito,  sibiqne 
habeto  »,  con  cni  si  assicnraya  al  legato,  nonostante  gli  scmpoli  dei 
Sabiniani,  I'efficacia  di  nn  legato  per  vindioaiionem  ^^).  Un  prelegato 
per6  allora  poteya  essere  costitnito  dal  praeaipUo,  solo  se  qnesta  pa- 
rola  yeniya  indirizzata  ad  nn  coerede.  In  tal  sense  era  specialmente 
atto  e  opportune.  Doye  le  fonti  parlano  di  prelegato,  pitL  o  meno 
ehiaramente  alludono  esse  di  spesso  al  legaium  per  praeeeptionem  e 
cosi  troyasi  spesso  il  sostantiyo  praeeepUo,  che  signiflea  ora  la  forma 
del  legato  (bench^  per  diritto  ginstinianeo  indififerente),  ora  la  cosa 
legata  in  tal  gnisa,  ora  il  diritto  del  legato  ^). 

Meno  si  prestaya  al  prelegato  il  legatum  per  damnaUonem.  Oondan- 
nare  nn  erede  (bench^  insieme  ad  altri)  a  pagare  a  s^  stesso  doyeya 


»)  Qai.,  II  §  193. 

S3)  Oai.,  n  §§  221,  223. 

M)  Fr.  27  §  3  d0  inetrueto  XXXIII,  7  (praeoipito  tibiqne  habeto) ;  c.  12  d« 
Ug.  C.  VI,  37  c  praeoipito,  Bamito  extra  partem  heredltatiB  » ;  fr.  92  de  l0^.  Ill 
(32);  tt,  2&  de  pee,  leg*  XXXIII,  8  c  e  medio  praeoipito  Bomito  sibique  [ti- 
biqne] habeto  9}  fr.  88  pr.  D.  de  leg,  11  (31)  (sibi  praeoipiat,  Bumat,  habeat). 
La  forma  praeeipUo,  sumito,  tibique  habeto  era  gi&  antioamento  aasai  uaata, 
come  appare  dal  fatto  che  si  trova  nolle  note  di  Valerio  Probo  eoUe  Bigle  PSTH. 
Cfr«  HusCHKB,  luriepr.  antektsL  ediz.  2.*  pag.  75.  —  Czthlarz,  op.  oit  pag.  123. 

K)  Ctr,  le  citasioni  in  Buchholtz,  pag.  9  nomeri  45-47.  Non  ^  qnesto  il 
BonBo  oBcluBiyo  di  praecepUoj  si  trova  tal  parola  par  doye  non  Bi  tratta  di 
legatum  per  praeeeptionem  e  nemmeno  di  prelegato;  per  esempio,  fr.  34  §  1 
de  leg.  Ill  (32).  Cfr.  le  note  57,  58. 
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pur  sembrare  strano,  ma  se  il  damnas  e%io  era  diretto  soltanto  ai  coe- 
redi,  non  si  aveva  piti  on  prelegato  in  senso  stretto.  Solo  poteva 
sostanzialmente  aversi  lo  stesso  effetto^  quando  obbietto  del  lascito 
fosse  una  cosa  ereditaria,  la  quale  quindi  gi&  spettava  per  una  qaota 
al  legatario,  che  per  tal  qaota  non  doveva  domandarla  ai  ooeredi  ^). 
Ma  tattayia  anche  la  formola  del  legato  di  dannazione  si  ns6  per 
erigere  an  vero  prelegato,  in  quanto  il  testatore  ordinava  agli  eredi 
(a  tatti  gli  eredi,  senza  ecoepire  I'onorato)  di  dare  o  prestare  qual- 
clie  cosa  a  un  erode  ^)  e  in  tal  modo  era  indabbiamente  possibile 
anche  an  legato  sinendi  vnodo  a  favore  di  ano  fra  piii  eredi  ^).  Del 


50)  Cfr.  Supra,  pagine  350,  355,  359  e  pag.  170  seg.  (testo  tedesco  vol.  46 
pag.  253  seg.). 

57)  Coal  fr.  104  pr.  §  3  <!6  leg,  I  (30):  <i  Qaisqais  mihi  lieres  erit,  damnas 
esto  Attic  heredi  X  dare  d;  fr.  34  §  1  deUg.  Ill  (32):  a  filio  ex  parte  heredi 
soripto  praeceptionem  dedit  inter  cetera  his  verbis:  Titio  filio  meo  nomina 
ex  kalendario,  quae  elegerit  Alius  mens  sibi,  XX  dare  damnas  sunto  d.  In 
fr.  104  §  51.  0.  sitroyaperfino:  a  quisquis  mihi  hereserit  damnas  esto  heredi 
meo  X  dare  i,  donde  <  unusquisque  et  sibi  et  cohered!  sno  dare  damnatus 
videtur  d.  Brinz,  Pand.  §213  pag.  911,  dA  come  caratteristica  del  prelegato, 
ch'esso  non  solo  venga  lasciato  snll'eredit^,  ma  anche  preso  da  cssa,  e  quindi 
non  anmiette  im  vero  prelegato  che  per  praecepiumem  e  per  vindioaHcmem,  e 
sostiene  non  esservi  siouro  esempio  di  legato  di  dannazione  chiamato  pre- 
legato. Ma  ci6  ben  si  spiega  riflettendo  la  pooa  attitadine  a  tale  fdnzione 
della  formola  della  damnatio;  perb  nel  fr.  34  §  1  si  usa  c  per  praeoeptionem 
dedit  D  in  rapporto  a  un  legato  di  dannazione,  e  tale  espressione  era  oerto 
men  propria  che  <c  praelegavit  j>, 

58)  Un  esempio  si  voile  trovare  nel  fr.  3i  §  2  de  leg.  II  (31),  nella  frase 
a  delude  subiecit  in  praeceptione  relinquenda  flliae  suae  haec  verba :  Pan- 
liDae  filiae  meae  dulcissimae  si  quid  vivo  me  dedi  comparavi  sibi  habere 
inbeo  2>.  Ma  tali  parole  meglio  rispondono  al  tipo  per  vindicatumem,  Erroneo 
^  il  volere,  col  Buchholtz,  trovare  un  prelegato  per  damnationem  nelPe- 
sempio  del  passo  stesso:  a  ea  quaecumque  in  legatis  reliqui  vel  dari  praecepi 
ab  Attiano  filio  meo  et  herede  dari  praestarique  iubeo  i>.  Questo  non  ^  un 
prelegato,  ma  un'imposizione  fatta  esclnsivamente  al  flglio  a  favore  delle  so- 
relle  coeredi  alio  scopo  ch'egli  avesse  solo  a  sopportare  il  peso  dei  legati 
ordinati  in  quel  testamento.  Ud  simile  caso  appare  uel  fr.  34  §  3  d«  leg.  Ill 
(32),  dove  ai  dne  eredi  istituiti  si  prelegano  a  singulis  certa  praedia  et  ka- 
lendariap.  A  tortoil  Claussen,  pag.  169,  afferma  contro  il  Pfordten,  pag.  6, 
che  qni  un  legato  lasciato  nominatim  a  carico  di  un  coerede  si  designi  come 
prelegato.  II  seguente  fedecommesso,  con  cui  s'impone  al  figlio  a  fetvore  della 
sorella  di  pagare  tutti  i  legati  e  i  debiti  del  testatore  non  si  riferisce  ai  dae 
prelegati  anzi  aocennati. 
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resto,  obe  in  ciascuno  de'qnattro  tipi  del  yecchio  diritto  potesse  la- 
sciarsi  an  prelegato,  appare  chiaro  dal  fr.  1  §  6  guod  leg.  XLIII  3 
=  ULPIA.WO,  LXVII  a4  ed.: 

or  Qni  yero  ex  causa  praeceptionis  (possidet),  ntiqne  tenetnr  hoc 
interdictOy  sed  pro  ea  scilicet  parte,  qnam  inre  legati  habet,  non 
etiam  pro  ea,  qnam  quasi  heres  habet:  idemque  erit  dicendum  et  si 
alio  genere  Ugati  uni  ex  heredibus  legatum  sit,  nam  et  hie  dicendum 
est  pro  ea  parte,  qua  heres  est,  cessare  interdictum  ». 

Oolle  parole  «  ex  causa  praeceptionis  »  Ulpiano  pensa  manifesta- 
mente  ad  un  formale  legatum  per  praeoeptionem;  egli  ammette  per5 
che  anche  aUo  genere  legaii,  non  solo  per  vindicatioTiem,  possa  aversi 
lo  stesso  effetto  che  col  legatum  per  praeeeptionem,  che  oioh  Perede 
legatario  s'abbia  una  parte  delPobbietto  legato  a  titolo  ereditario. 

Ma  gi&  per  diritto  classico  anche  un  fedecommesso  pub  lasciarsi  ad 
un  erede  con  tale  natura  ed  efficacia.  A  rigor  di  termini  questo  non 
potrebbe  chi^kms^rsi  prelegato ;  si  pu6  dirlo  pre/edecommesao  ^),  Si  h 
opposto  che  il  fedecommesso  h  necessariamente  un' imposizione  di 
fiducia  fatta  a  determinate  persone,  che  figurano  come  le  sole  one- 
rate  ^);  ma  ci5  osta  contro  le  Fonti  ^^).  Gome  il  legato  per  damna- 
thnem,  anco  il  fedecommesso  poteya  riferirsi  a  tutti  i  coeredi,  senza 
eccepire  I'onorato  ^^).  I  fedecommessi  erano  liberi  da  forma;  bastaya 
la  riconosciuta  yolont^  del  testatore;  talchb  Pordinazione  di  un  fe- 
decommesso a  fayore  di  un  erede  senza  designazione  di  determinate 
persone,  quali  onerate,  era  ancora  piti  facile  che  quella  di  un  pre- 
legato  per  damnationem.  Bastaya  a  erigere  un  simile  fedecommesso 
il  dire:  c  Titio  heredi  fundum  dari  yolo,  desidero  »  o,  in  modo  ana- 


50)  BossHiRT,  I  pag.  267  seg.  —  Buchholtz,  pag.  245  seg.  Sicoome  per 
legato  in  senao  lato  si  intende  anche  il  fedecommesso,  cos)  non  o'^  difficolU 
a  cbiamare  prelegato  anche  U  fedecommesso,  e  nel  fr.  77  §  S  de  leg.  I  (30) 
per  ree  eoheredHbua  praelegaiae  debbono  intendersi  pur  quelle  <e  yerbis  fidei- 
commiaai  relictae  2>.  Cfr.  del  resto  il  Brinz,  loc.  oit. 

fiO)  Pfeipfer,  Dim.  cit.  §  2. 

<^i)  Vedi  la  confutazione  in  Buchholtz,  pag.  246  seg.  lyi  c'd  un  erroro 
nell'espOBizione  delPopinione  di  Pfeiffer  ;  si  deye  dire  che  a  il  fedecommesso 
deye  ayere  una  speciale  relazione  a  un  determinate  <merato  (non  onorato)  d. 

08)  Fr.  16  de  auro  XXXIV,  2:  a  quisquis  mihi  heres  erit,  fidei  eios  com- 
mitto  9.  —  Supra,  pag.  372  nota  50. 
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logo  al  legaUtm  per  praeeeptionem :  a  Titinm  heredem  fimdam  sibi 
habere  »  o  c  praecipnam  Amdam  habere,  praecipere,  toIo,  cnpio  »  o, 
con  discorso  diretto  all'onorato :  a  volo  tibi  illad  praestari  »  ®).  I/im- 
posizione  fedeoommissaria  a  favoie  di  an  erede  poteTa  essere  di- 
retta  (nella  forma)  a  nna  persona,  che  non  poteva  easere  direttar 
mente  onerata,  ma  ohe  solo  doveva  curare  che  si  attnasse  il  la- 
scito  ^')-  Anche  un  fedecommesso  lasciato  a  carico  dell'nnioo  erede 
poteva  assamere  il  carattere  di  an  prefedecommesso,  se  poi  Tonorato 
veniva  chiamato  insieme  alia  snocessionCi  come  erede  parziale  ^.  I 
fedecommessi  (dopo  lo  svolgimento  pieno  deiristitato)  poterono  la- 
sciarsi  anche  tacitamente,  senza  menzione  degli  onerati;  dove  non 
apparivano  altre  determinate  persoue  qnali  onerate,  si  riteneva  ohe 
I'onere  gravasse  snlPintera  ereditji.  Un  caso  notevole  di  tali  prefe- 
decommesai  h  qnello  che  tntti  i  nominati  eredi  siano  istitniti  sa  cose 
determinate  componenti  Peredit^  (keredes  ex  certis  rebus  instiiuti)^ 
Qui  tntti  si  considerano  come  chiamati  in  parti  ngaali;  la  volont^ 
riconoscinta  dal  testatore  che  ognnno  abbia  esclnsivamente  cose  de- 
terminate si  mantiene  quale  disposizione  fedeoommissaria;  e  oosl 
si  hanno  dei  prefedecommessi  per  ciascun  erede,  che  in  parte  ri- 
posano  sulla  sua  quota  ereditaria,  in  parte  su  quella  dei  coeredi, 
precisamente  come  nel  caso  di  legati  per  praeeeptionem  ta,t&  a  un 


^)  OommerUario  vol.  46  pag.  45  seg.  (teisto)  e  questo  yolnme,  pag.  29 
deU'edizione  italiana.  Prefedecommessi  simili  in  lingua  greca  addnce  Mo- 
DESTiNO:  fr.  41  §  I  de  leg.  II  (31).  Supra,  pag.  372  n.  50. 

01)  Fr.  34  §  1  d0  U8U  et  us,  XXXIII,  2:  <e  cnratoris  fidei  commisit,  ne  pa- 
teretnr  fundam  veDire,  sed  cam  Semproniaet  Maevia  nntrioibns  sois  {dUtfnnus) 
fmeretur  reditn  eias  j».  Scevola  trova  ohe  vi  ha  un  fedecommesBO  a  ftiyore 
delle nutrioi  istituite oolV alumnw  Id  parti  minori.  Cob\  tt.lide dote pr,  XXXm,  4. 
SCEYOLA  addnce  una  disposizione  in  greco,  per  cui  nn  uomo  di  fidnoia  deye 
curare  che  una  coerede  abbia  una  dote  ngnale  a  quella  della  sua  maggiore 
Borella:  a:  eum,  cuius  notio  est,  aestimaturum  uteadem  qnantitas  ex  oommuni 
praecipua  minori  flliae  dotis  nomine  detur  s. 

85)  Tale  ^  il  caso  del  fr.  40  pr.  de  leg.  III  (32);  cfr.  n.  41.  II  passo  oon- 
traddice  all'osservazione  del  Fabro  (contecturae  VI,  4)  contro  la  possibility 
di  prefedecommessi,  che  oio^  in  un  fedecommesso  non  ci  sia  mai  nna  parte 
acquisita  all'onerato  tare  hereditario,  II  passo  dice  chiaro  che  lo  zio  matemo 
pu6  pretendere  duos  paries  agrorum,  una  <r  quam  suo  inre  per  bonorum  pos- 
sessionem habeat  s,  Paltra  ex  causa  fidoicommissi  d.  —  Buchholtz,  1.  c  p.  249. 
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erode  ^).  Lo  stesso  ayriene  anche  nel  testameDto  militare,  bench^ 
qui  non  si  appliohi  la  regola:  tiamo  pro  parte  testatuM,  pro  parte  in- 
testatus  deoedere  potest.  Solo  qui  si  presappone  che  il  testatore  ooUa 
istitazione  sa  determiuati  obbietti  Yolesse  esanrire  la  distribazione 
del  sao  patrimonio  ^.  Ma  anohe  in  an  testamento  di  an  borghese 
pad  Peffetto  essere  pratioamente  diyerso,  in  qaanto  che  si  riconosca 
che  qaella  limitazione  a  deteiminati  obbietti  fa  intrapresa  nelP  in- 
tereese  di  altre  persone,  che  per  diritto  giastinianeo  i>otrebbero  es- 
sere anco  gli  eredi  legittimi  attaalmente  incerti  ^).  Un  fedecom- 
messo  tacito  s'aveva  par  nel  case,  in  cai  il  testatore  avesse  nomi- 
nato  nno  fra  piil  eredi,  a  eccezione  di  ana  determinata  cosa  (exeepta 
dlifua  re);  si  vedeva  in  ci5  I'intenzione  che  solo  gli  altri  eredi  isti- 
toiti  doTessero  aversi  a  preferenza  tale  cosa  ^).  Se  invece  1'  nnioo 


M)  Ft.  35,  78  pp.  de  H,  I  XXVIH,  5.  Nel  fr.  35  §  1  dt.,  dove  due  eredi 
aoDO  istitniti  oiascano  an  an  fondoy  si  dice  che  c  fundus  vice  praeceptionis 
accipiendos  d;  anche  i  legati  si  chiaman  dnnque  praeoeptiones,  L'effetto  h  che 
sono  entrambi  eredi,  in  parti  uguali ;  per  offieium  iudicis  sar^  tutta via  attri- 
bnito  a  ciascuno  il  fondo  lasciato.  Cosi  G.  2  §  219:  or  officio  enim  iudicis  id 
oontineri  ut  et  quod  per  praeceptionem  legatum  est  adiudioetur  9.  C£r.  il  Oom- 
merUario  [testo]  vol.  40  pag.  179  seg.  —  Buchholtz,  L  c.  pag.  252  seg.  — 
Neuner,  L^iaiiiuzione  in  erede  a:  ex  re  certa  2>  (tedesco)  pag.  142  seg.,  147  seg. 

^  Fr.  17  pr.  de  test  mil.  XXIX,  1:  d  Si  certarum  rerum  heredes  instituerit 
miles  —  valebit  institutio,  perindeque  habebitur,  atque'  si  sine  partibus  he- 
redes eos  instituisset  resque  omnes  suas  per  praeceptionem  cuique  legando 
distribuisset  2>.  Cfr.  il  Oommentario  [testo]  vol.  42  pag.  82  seg.  (Ediz.  Ital.  li- 
bro  XXIX  §  1477).  —  Buchholtz,  pi^.  254  seg.  —  Neuner,  pagine  152, 
519  seg. 

88)  Neuner,  1.  c.  pag.  73  seg.,  142  seg.  —  Arndts[-Serafini],  Pond.  §  493  d.  4. 

0^  Ft.  86  pr.  de  leg.  II  (Paul.,  XIII  reap.) :  c  Gaius  Seius  pnmepos  mens 
heres  mihi  esto  ex  semisse  bonorum  meorum,  excepta  domu  mea  et  paterna, 
in  quibus  habito,  cum  omnibus  quae  ibi  sunt,  quae  omnia  sdas  ad  portionem 
hereditatis,  quam  tibi  dedi,  non  pertinere  2>.  —  Si  domandava  se  in  tale  ecce- 
zione fosse  compreso  tutto  quanto  si  trovava  in  quelle  case,  anche  i  docu- 
menti  di  credito.  Paolo  risponde:  nomina  debitorum  non  eontineri,  eed  omnium 
ease  eommunia  (a  ragione,  perch^  i  credit!,  che  sono  incorporali,  sono  I'essen- 
siale,  e  i  document!  solo  meszi  di  prova,  che  venivano  naturalmeote  oon- 
servati  dal  testatore  in  casa  sua),  in  eeterie  vero  nulimm  pronepoti  locum  esse. 
Le  altre  cose  spettano  dunque  esclusivamente  ai  coeredi,  che  le  acquistano 
per  parte  a  titolo  ereditario,  pro  parte  pronepoiis  ex  fideieommisso.  Cid  non 
▼ede  il  Nettelbladt,  FrelegaH  pagine  13,  14.  Cfr.  in  eontrario  Cuiacio  in 
lib.  XIII  resp.  Pauli  (opp.  YI  col.  372)  e  ad  fr.  86  (ie  le^.  II  (31)  =  VII  col.  1276  seg 

GlVck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  ii 
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erede  fosse  stato  istitaito  oon  tale  limitazione,  poteva  sorgefe  la 
4}uestiooe  se  in  ci5  Bon  si  contenesse  un  fedecommesso  a  &vore  di 
qnalche  altra  persona  7^). 

Questo  caso  rioorda  nn'altra  disposizione  d'altima  volontii  di  ca- 
rattere  essenzialmente  diverso,  cbe  spesso  oocorre  nelle  Fonti,  in  cai 
per6,  flcoondo  I'idea  di  molti,  si  oontenebbe  parimenti  on  fedecom- 
messo; vale  a  dire  la  disposizione,  per  cai  nn  erede  deve  restitnire 
•ad  altri  Perediti  o  la  sua  quota,  con  ritenzione  per5  di  una  detei^ 
•minata  cosa  o  somma  {excepia,  praeoepta,  dedueta,  retenia  eerta  re, 
qmntiiaie,  summa,  etc.  "^O*  Se  in  tal  modo  h  imx)OSta  a  un  ooerede  Id 
restituzione  della  sua  quota,  pub  vedersi  in  ci6  un  fedecommesso  di 
qnella  cosa  o  somma  a  carico  di  tutti  i  ooeredi,  in  quanto  che  la 
cosa  da  trattenersi  non  h  compresa  solo  nella  di  lui  quota,  ma  Ta 
presa  dalPereditdi  intera.  E  questo  h  il  caso,  se  come  obbietto  di 
quella  praec^tio  o  retentio  appare  un'intera  cosa  ereditaria,  non  cosl 
se  invece  essa  consiste  in  una  somma  di  denaro,  che  nel  dnbbio 
deve  appunto  ritenersi  o  trattenersi  dalla  quota  di  ereditit  da  resti- 
tuirsi  ^).  Ma  io  quella  trattenuta,  tanto  se  il  fedecommesso  univer- 
sale h  imposto  all'unico  erede,  quanto  se  ad  un  coerede,  si  vuol  sem- 
pre  riconoscere  un  prefedecommesso  imposto  al  fedecommissario,  da 
cui  il  Mnciario  riceve  la  cosa,  qual  fedecommesso  ^particolare.  Al- 
cuni  lo  chiamano  prefedecommesso,  ancorchfe  Perede  restituisca  tutta 


—  BucHHOLTZ,  1.  c.  pag.  260.  ~  Neunrr,  pagine  66,  93,  383.  —  Mandrt, 
Archivio  per  la  prassi  civile  (43.^)  vol.  51  pag.  96  seg.  Simile  h  il  caso  addotto 
dill  GLt^CK  nel  vol.  7  (testo)  di  questo  Commentario  pag.  276  (Ediz.  ital.  li- 
bro  y,  §  551):  il  padre  disereda  uno  dei  figli  istituiti  rispetto  alia  sua 
casa. 

70)  Ft.  74  de  H.  L  XXVIII,  5.  Cfr.  Neuner,  1.  c.  pagine  37,  71,  93.  —  Man- 
DRT,  1.  c.  pag.  92  seg.  Vedi  anche  piil  avanti  al  §  1523. 

71)  I  molti  passi  relati vi,  per  la  massima  parte  tolti  dal  titolo  de*  Dig.  XXXY 1, 1 
{ad  SO,  TrebelL),  sono  raccolti  dal  Buchholtz,  pagine  109-114,  pagine  253-261. 

72)  Ft.  58  §  3  ad  SO.  TreheU.  XXXVI ,  1 5  fr.  77  pr.  de  ^.  II  (31).  — 
RossHiRT,  I  pag.  198.  —  Buchholtz,  pagine  255,  258.  8i  pn6  credere  che 
il  testatore  dicesse  prima :  Titius  heres  fundum  praecipiio,  e  qnindi  <r  Titius 
praecepto  fando  hereditatem  Sempronio  restituatii.  AUora  s^ayrebbe  avuto 
un  legato  per  praeceptianem.  Ma  se  il  testatore  avesse  nsato  solo  la  seconda 
disposizione,  si  avrebbe  avuto  un  tacito  prefedecommesso,  per  cni  i  coeredi 
avrebbero  dovato  lasciare  a  Tizio  la  lore  parte  del  fondo  ereditario. 
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I'eredit^  il  ooerede  tutta  la  qaota  saa  ^).  Altri  invece  riconosoono 
in  tale  disposizione  an  vero  prefedeoommesso,  qnando  il  fidneiario 
rimane  in  parte  snocessore  nniversale  insieme  al  fedecommissario,  e 
qaesti  insomma  non  snbentra  interamente  al  posto  di  qnello  '^^).  In 
tal  caso  non  deye  negarsi  nna  certa  analogia  col  vero  prefedecom- 
messo  fra  coeredi;  mentre  1&,  dore  V  onorato  non  viene  in  conside- 
razione  qnale  snccessore  nniversaley  ben  si  pn5  chiamare  prefedeoonir 
messo  ci5  che  h  trattennto  dal  fidneiario,  ma  non  pn5  certo  discor- 
rersi  delle  particolaritd*  dei  prelegati  '^);  sicch^  anche  i  difensori 
della  prima  opinione  concedono  che  la  controversia  non  ha  pratica 
importanza  ''^.  Ma  a  miglior  diritto  altri  impugnano  1'  idea  che  sta 
a  fondamento  a  entrambe  1e  opinioni,  e  oio&  che  il  fidneiario  riceva 
indietro  qnal  fedecommesso  singolare  qnanto  trattiene  e  affermano 
che  inTece  lo  ritieue  in  qnaliti  di  erede,  appanto  perch^  gli  h  im- 
posto  di  restitnire  I'eredit^  con  dednzione  di  qnelPobbietto  ^.  Ma 
tale  teoria  5  cosi  connessa  coUa  dottrina  del  fedecommesso  nniyer- 
sale,  che  la  sna  plena  trattazione  meglio  va  differita  alia  sposizione 
del  relativo  titolo  de'  Digesti  (XXXVI  1) ;  noi  lasceremo  peri^anto 
fhori  di  considerazione  qnesto  caso  di  cos!  detto  prefedecom- 
messo  0- 


73  Neuner,  1.  c  pag.  95  seg. 

74)  BucHHOLTZ,  1.  c.  pagine  109  seg.,  132  Beg. 

75)  Cfr.  Supra,  pag.  366  Dota  35. 
7«)  Neuner,  1.  0.  pag.  106  n.  21. 

77)  Goal  ora  Brinz,  Pand.  pag.  929.  —  Mandrt,  1.  c.  pag.  97  seg.  A  ragione 
oaserra  il  Degenkolb  (de  leg.  per  praee.  pag.  26),  che  se  anco  il  fidneiario 
manteBesse  titulo  elnffulari  le  cose  praeeepiae,  non  ta  avrebbe  nn  prelegato, 
ma  nn  aemplice  fedecommesso  imposto  al  fedecommissario  nniversale. 


/)  Coi  noetri  prinoipt  si  oapisoe  perohd  Terede  pr^gato  a  xeetitnire  rintera 
ereditlk  €  praeoepta  oerta  re  d  abbia  diritto  alia  garanzia  per  evizione  (ofr.  Pohponio 
in  fr.  77  oi  SC.  TrebeU,  XXZVI,  1).  Abxstohib  anoora  na  dabitava,  poiohd  a*  snoi 
tempi  anoora  non  esisteva  il  reeoritto  adrianeo,  oha  fissd  nna  Tolta  per  eempre 
I'indole  di  tali  aocinisizioni ;  mentre  Pompokio,  non  manifiBsta  piii  venma  inoer- 
tesia.  Infatti,  la  garanzia  per  evisione,  non  si  dere  obe  per  le  ooee  formanti 
parte  delle  qnote  ereditarie  e  pnnto  pei  logati.  Analogamente  ei  deoide  rignardo 
alia  Bolnzione  del  vincolo  di  pegno,  qoalora  <  beree  praeoepto  fando  rogatns  sit  be> 
reditatem  reetitnere »  e  si  oomprenderik  ora  oon  qnanto  torto  i  detti  testi  si  oi- 
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Simane  douqae  provato  che  il  oonoetto  di  prel^iato  h  indipon-* 
dente  dal  modo  o  dalla  forma,  con  oai  si  lega  all' erode,  e  che  h 


tino  irequentemente  »  sostegno  delU  stran&  teoria  per  oni  in  materia  di  prelegato 
BUBsiBteTebbe^robbligo  della  garamia  (£r.  1  §  6  D.  ai{  SC,  TrebeU.  XXZVI,  1).  Teorioa 
qneeta  ohe  non  potrebbe  neppor  aostenerBi  per  la  quota  di  preleer<^to  ohe  si  oadooa 
X>eroiid  risponda  aUa  ponione  eieditaria  dello  steaso  onorato.  Poiohd  d  bensi  vero  olie 
tale  porzione  di  prelegato  si  aoquista  iure  hereditaria  dall^onorato,  ma  tale  porriooe 
non  pad  oerto  yenire  paragonata  ad  nna  eosa  attegnata  aUa  quota,  Benissimo  dioe  Pa- 
PHriAJro  (fr.  77  §  8  D.  ifs  legatii  11):  eviffHt  praediu,  quae  pater,  qui  #6  douUnum  eese 
orediderit,  verbis  fldeioommisH  fllio  reliquit,  nuUa  oum/ratribue  et  ookeredibut  aotio  erit. 
Talono  anzi  ha  voluto  trovare  affermato  in  qnesto  paseo  nno  speoiale  trattamento  dei 
prelegati  in  senso  inyerso  a  qnello  dall^opinione  qni  oombattnta,  e  ciod  si  ritiene  ohe 
in  materia  di  prelegati  non  si  Oflservino  qoe^  rigoaidi  alle  coniunetae  pereonae,  ohe  si 
nsano  inveoe,  trattandosi  di  legati  ordinari  (Const.  10  Cod.  X,  37).  lo  non  voglio  in- 
sistere  sol  pnnto  ohe  qnesta  oostitnzione  di  Albssakdbo  h  posteriore  natoralmente  agli 
soritti  di  Papiniako  ;  giaoohd,  pnr  ammettendo  cfhe  il  panto  di  diritto  da  essa  sanoito 
sia  giik  prima  stato  rioonosointo  (oome  h  in&btti  molto  probabile),  non  si  pud  negaze 
la  giastezza  di  an^osserrazione  tatt^altro  ohe  nnova  (redi  gli  Aatori  oitati  pitl  sotto 
alia  nota  86),  Tale  a  dire  ohe  nella  ipoteei  papinianea  il  legato  non  solo  d  a  hrom 
di  caniunata  persona^  ma  anohe  a  oarioo  di  persone  agnalmente  oaniunotae;  talohd  soige 
natoxale  il  fenomeno  della  matoa  eliminazlone.  —  Perd  si  fsk  nn^eooezione  tanto  pel 
oaso  ohe  la  ooea  appartenga  a  terzi,  qaanto  per  qaella  ohe  sia  pignorata,  qnando  il 
paterfamilias  ordinando  varii  prel^ati  a  farore  dei  figli  ha  Yolnto  dividere  fra  eeai 
per  tal  maniera  i  propri  beni  (fr.  33  D.  /am,  hsroUc,  X,  2).  Tale  essendo  lo  soopo  del 
testatore,  ognano  vede  qaanto  sia  rispettabUe  la  <c  oonieotora  Tolontatis  d  di  PapI- 
KIANO,  ohe  oiod  qai  gli  oggetti  prelegati  debbano  in  ordine  agli  effetti  saindicati  pa- 
rifioarsi  a  qaelli  aggiadioati  dall^arbitrio  nel  giodizio  di  divisione.  Ora,  maniflesta  es- 
sendo tale  Tolontft  del  defanto,  si  tratta  la  si>eoie,  oome  s'egli  avesse  agglanto 
espressamente  ohe  si  dovesse  o  rispondere  in  oaso  di  evizione  o  soiogUere  in  ogni  modo 
gli  eventaall  vinooU  di  pegno,  le  qaali  aggiante  esplioite  potrebbe  il  teetatore  tare  in 
ogni  legato. 

Una  naova  dottrina  h  stata  proposta  dal  prof.  Polacco  (DeUa  diffinone  operata 
da  asoendenti,  pag.  143  seg.);  ma  non  oredo  ohe  oi  sia  leoito  aderire  aUe  idee  dellV 
gregio  giareoonsidto.  XI  prof.  POLAOOO,  qoalora  si  tratti  di  divisioni  inter  liber&i,  di- 
stingae  dae  oasi:  o  il  testatore  all^ennmerazione  degli  obbietti  oostitaenti  le  singoto 
quote  ha  preposto  la  distribazione  in  onoie  dell'asse  ereditario  oppore  no.  NeUa  prima 
ipotesi  gU  oggetti  assegnati  a  oiasoan  erode  si  repatano  oostitaire  ab  initio  la  quota 
di  lui  (e  quindi  per  essi  yi  Zia  gs^ranzia  per  eyizione,  nonoha  obbligo  assoluto  di  syin- 
oolo) ;  e  se  per  ayyentura  il  testatore  desigfnando  gli  oggetti  ha  eooeduto  il  yalore  no- 
minale  della  quota,  Tecoesso  si  reputer^  prdegato,  pel  quale  non  deye  ayer  luogo  nd 
garanzia  per  eyizione,  nd  obbligo  assoluto  di  syinoolo.  Se  inyeoe  11  testatore  senza  di- 
stribuire  per  onoie  Tasse  ereditario,  prooede  subito  all^ndioazione  degli  oggetti,  si  deye 
ritenere  ohe  i  figli  sieno  istituiti  in  parti  ugfuali,  ohe  fino  a  oonoorrenza  deUe  porzioni  yirlli 
gli  obbietti  assegnati  oostituisoano  fino  ab  initio  la  quota  e  ohe  per  le  eyentuali  eooe- 
denze  si  abbiano  altrettanti  prelegati.  Ma  questa  dottrina  d  yiziata  radioalmente  daUa 
fallaoe  opinione  ohe,  in  oaso  di  piiL  ooeredi,  possa  gi&  il  paterfamilias  faxe  quell*ag- 
giudioazione  degli  oggetti,  ohe  suol  fare  Tarbitro  a  familiae  eroisoundae »,  siooh5  a 
oustui  altro  non  rimanga  ohe  Peseouzione  della  yolonta  paterna.  Questo  trattamento 


DB  LBGi.T£S  BT  FlDBIOOafMlSSIS.  381 

erroneo  il  oonsiderare  il  solo  legato  per  praeeeptimem  qaal  vero  e 
proprio  prelegato,  a  oni  si  oontrapporrebbero  tntti  gli  altri  legati  o 
fedecommessi  lasciati  a  nn  erode  ^.  Infondate  sono  le  differenze 
materiali  ohe  si  volleio  trovare  fra  qaesti  e  qnello  ^).  Si  capisce 


^  Tale  avvlBo  oerca  sostenere  largamente  il  Nieto,  1.  o.  oap.  1   §§  9-^. 
Cfr.  invece  Pfordten,  1.  c.  §  2.  —  Buchholtz,  I.  o.  pag.  55  seg. 
TV)  BucHHOLTz,  1.  c.  pag.  57  seg. 


non  d  inTeroflimile  pel  cUritto  antdoliissimo ;  madopoloBYolgimentaBoientifioodei  oon- 
oettei  gfioridioi  non  h  aooettabile  e  neppnr  dimostxato,  almeno  pet  iintto  11  periodo 
olaaeioo.  II  fr.  77,  §  8,  del  resto,  parla  ohittriasimamente  di  prehff<xti  anohe  qnando  il 
pateifamilias  a  divislonis  arbitrio  fnn^  voloit  ]>,  le  qnali  parole  si  rendono  senza  dif- 
fiooltft  ooel:  ocrolle,  ordinando  de^  pielegati,  laggiongere  lo  soopo  dl  dividere  tra  figli 
gli  entl  del  sno  patrimonio  ».  —  Ammettiamo  per  nn  momento  la  dottrina  del  Po- 
LAOGO ;  gli  enti  aseegnati  formano  db  initio  le  qnote,  sono  aoqnisiti  iure  hereditaria  e 
Bolo  le  eyentnali  eooedense  oostitnisoono  prelegati.  Qnali  saranno  gli  oggetti  aoqnlBitl 
iure  hereditaria  e  qnali  iure  UgaH?  Poiohd  tntto  qnesto  non  d  pnnto  indifferente  a 
sapersi.  £  se  nn  oggetto  viene  evitto  si  dovr^  oonsiderare  oome  pertinente  all^nna  o 
all'altra  oategoria?  Si  dir&  ohe  ove  11  valore  degU  obbietti  rimanenti  basil  ad  esan- 
rize  qnello  nominale  della  qnota,  si  oonsideri  ohe  sia  parte  del  prelegato  e  qnindi  ohe 
non  si  debba  garanzia.  Dnnqne  ex  postfaato  si  gindioa  se  nn  oggetto  fn  o  no  aoqni- 
Bito  iure  hereditaria ;  nn  fatto  seriore  ed  erentnale  deoide  del  modo  iniziale  di  aoqui- 
sto  I  Gio  mi  pare  pel  dtritto  romano  impoesibile  e  lo  stesso  fenomeno  dell'assorbimento 
del  titolo  partioolare  in  nno  generale  d  di  oarattere  assai  diverso. 

n  fr.  77,  §  8  d  poi  interpretato  dal  Polagoo  nel  segaente  modo.  II  passo  disoorre 
son  di  azione  di  gfaranzia,  ma  di  semplioe  exoej/Ho  e  iu$  retentionia,  Ogni  ooerede, 
ohe  poflsegga  per  ayyentnra  oose  ooetitnenti  il  prelegato  di  nn  altiro(per/;re^a^0qni 
-~  ove  si  parla  di  a  divisio  inter  liberos :»  —  non  pnd  intendersi  ohe  reooedenza  snl 
Talore  nominale  della  qnota),  pnd  rifintarsi  a  oonsegnarle,  se  Taltro  non  lo  tiene  in- 
denne  della  evizione  sofferta  nolle  oose  prelegate  a  Ini.  Qnanto  sia  arbitrario  il  signi- 
fioato  di  <i  res  praelogatae  ]>  attribnito  a  qnesto  passo  papinianeo,  non  d  mestieri  far 
rilevare.  Si  avverta  ohe  qni  non  si  parla  di  <£  oose  ]»,  ma  di  parti.  Papini.vno  sorive : 
<  si  tamen  inter  filios  divisionem  feoit,  arbiter  oonieotnra  Tolnntatis  non  patietnr  enm 
partes  ooheredibns  praelegatas  restitnere,  nisi  parati  fnerint  et  ipsi  patris  indicinm 
oonservari  ]>.  ^  ohiaro  oome  per  <e  partes  ooheredibns  praelegatas  d  non  si  ponno  inten- 
dere  ohe  le  porzloni  del  fond!  spettanti  al  flglio  iure  hereditaria^  ma  devolnte  ai  ooeredi 
in  fbrza  del  prelegato.  Si  oonsideri  ohe  oiasoimo  del  ooeredi  sia  istitnito  in  parti  ngnall 
e  ohe  le  oose  a  oiasonno  lasoiate  formino  nn  prelegato,  a  oni  ogni  ooerede  deye  per 
la  sna  parte  oontribnire.  —  Dal  momento  ohe  Papiniako  parU  di  evizioni  ayve« 
nnte  prima  del  gindizio  di  diyisione,  egli  rimette  tM^arhiter  famiUae  eroUoundae  la 
deoisione  della  oontroyersia ;  qnesti  non  ordiner^  ad  nn  ooerede  di  restitnire  all*altro 
la  porzione  di  prelegato,  se  U  prelegatario  non  yorrll  oonoorrere  a  tenerlo  indenne  per 
la  sofferta  eyizione.  ^  nn  temperamento  di  eqnitil  ohe  si  spiega  benissimo  ooUo  soopo 
eyidente  e  la  yolonttk  ohiara  del  defnnto;  ohe  per5  Papiniako  ayrebbe  negate  V  actio 
eviatianiif  se  Teyizione  fosse  ayyennta  piil  tardi,  h  troppo  andaoe  asserzione. 
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che  il  prelegato  si  indichi  come  legatum  praeoq^HonUx  t^QOO  da  gia-: 
risti  che  non  dividono  tali  idee  ^)y  per  il  freqnente  nso  di  priieeeplio 
in  tale  signiflcato. 

m.  II  prelegato,  in  quanto  h  legato,  soggiaoe  alle  regole  gene* 
rali  di  tale  istitnto.  Qaindi  anco  riRpetto  all'obbietto.  Obbietto  del 
legatum  per  praeceptionem  poteya  essere  solo  qaello  ohe  apparteneva 
al  patrimonio  del  testatore.  Perb  gl^  ai  tempi  di  Gaio  ambo  le 
scnole  intendevano  con  certa  larghezza  tal  reqnisito  ^^).  Se  il  legatum 
per  praeceptionem  esorbitava  da  qnei  limiti,  si  teneva  in  piedi  come 
legatum  per  damnationem.  Siccome  nn  prelegato  pn5  lasciarsi  anche 
in  altra  forma  e  in  diritto  ginstinianeo  anzi  la  forma  h  divennta 
indifferente,  si  pn5  stabilire  la  regola  che  obbietto  di  prelegato  pn6 
essere  qnalsiasi  cosa,  cbe  pn5  costitnire  obbietto  di  legato  ^).  Oosl 
anche  cose  aliene,  di  nn  coerede  o  di  nn  terzo,  ponno  prelegarsi  a 
nn  erede;  qni  si  applicano  i  principt  gidi  svolti  ai  §§  1518  o  1518  d. 
Molti  ritengono  che  il  prelegato  di  cosa  altmi  si  distingna  per  nna 
partioolariti  dall'ordinario  legatum  rei  aZtenae^);  poichfe  qnalora  ad 
un  erede  venga  legata  nna  cosa  aliena,  che  il  testatore  tcDeva  per 
sna,  qnegli  non  potrebbe  farsi  teuere  indenne  dai  coeredi  per  la 
patita  evizione,  ancorch^  egli  sia  nna  di  quelle  persone  conginnte  al 
testatore,  a  oni  fayore  sarebbe  per  la  c.  10  de  legatie  VI,  37  nn  si- 
mile legato.  ]^on  si  dovrebbe  insomma  presumere  che  il  testatore  vo- 
lesse  lasciare  a  nno  che  ha  gi^  la  qnota  ereditaria,  maggior  diritto 
snlla  cosa  di  qnello  che  a  lui  competeva.  Gome  prova  si  adduce  il 


Ffaffreuteb,  Svil  legatum  praeoeptionis  (tedesoo)  §  27  seg.  Cfr.  Supra, 
pag.  362  nota  25. 

81)  Vedi  piti  sopra  pagine  21-24  (testo  tedesoo  vol.  46  pagine  32-35),  e  Czthlarz, 
1.  c.  pag.  123.  Quest!  erede  che  Ulpiano  limitaAse  il  legatum  praeceptianis' 
agli  obbietti  del  legato  per  vindioatianem,  e  vede  in  ci6  nno  svolgimento 
dell'opinione  proonliana  (pag.  131).  A  me  pare  che  il  breve  passo  de'  Fram" 
menti  di  Ulpiano  (XXIV,  11),  non  giuntooi  in  forma  genaina,  nonoffra  suf- 
floiento  prova  per  I'opinione  ik>co  yerosimile  che  Ulpiano,  in  contraddizione 
con  altri  giuristi  di  ambedue  le  scuole,  sia  tornato  a  piil  rigide  idee.  Vedi 
pitl  sopra  pag.  22  nota  70  (testo  tedesoo  vol.  46  j^g,  32). 

82)  BucHHOLTZ,  1.  c.  cap.  VIII  pag.  214  seg. 

83)  BacHHOLTZ,  pag.  361.  —  Neuner,  pag.  256  seg.  —  Yangebow,  Pand,  II 
§  523  7.*  ediz.  pag.  421. 
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fr.  77  §  8  de  leg.  II  (31)  ^0-  Qui  si  nega  al  figlio,  che  h  certo  una 
cawiunota  persona,  il  diritto  aU'iadennit^  per  I'evizione.  Non  si  deve 
■fierb  negligere  rosserrazione,  ohe  iu  quel  passo  i  coeredi  sono  fira- 
telU  del  figlio  ^)  e  qnindi  altrettanto  congiunti  al  testatore;  iu  tal 
case  ^  certo  inverosimile  che  il  testatore  Tolesse  favorire  on  figlio 
in  modo  ohe  ad  ogni  costo  gli  doyesse  pervenire  o  la  cosa^  da  quello 
erroneamente  stimata  sua,  o  il  valore.  Se  iuvece  si  suppoue  che  iu- 
sieme  al  figlio  onorato  appaiouo  come  coeredi  altre  persone,  nou  yi 
sarebbe  motivo  per  nou  applicare  la  c.  10  ^).  Ghe  per5,  se  il  testa- 
tore  ayeva  notizia  della  coudizione  della  cosa,  il  coerede  legatario 
ayesse  diritto  di  fisu^si  tenere  indenne  per  Peyizioue,  appare  chiaris- 
simo  per  un  argomento  a  contrario  dal  fr.  77  §  8  e  yieu  da  molti  a 
torto  negate  st). 

Gome  prelegato  di  cosa  aliena  si  addusse  auche  quello  di  una 
somma  di  deuaro,  quaudo  P  credits  nou  coutenga  sufficienti  con- 
tanti  ^).  Ohe  questo  fosse  perfettamente  yalido,  auche  come  legaium 
praecqfiumis,  h  certo:  come  legato  di  ycudicazioue  solo  si  teueya  iu 
piedi  pel  seuatocousulto  nerouiano  ^).  Ma  tal  legato  non  si  puo 
trattar  del  tutto  alia  stregua  di  un  legato  di  cosa  altrui,  giacche 
(eccezione  fatta  pel  legato  di  ycudicazioue)  non  si  fa  pel  legato  di 
una  somma  differenza,  secoudo  che  i  coutanti  esistano  o  no  nel  pa- 
trimonio  ereditario  ^). 

Un  altro  particolar  case  di  prelegato  di  cosa  altrui,  la  cui  effi- 


81)  Vedi  piii  sopra  pagine  116-118  (testo  ted.  yol.  XLVI  pagine  172-174). 

85)  d  Nulla  cum  fratribos  et  coheredibus  actio  erit  s.  Non  deve  intendersi : 
co'fratelli  [coeredi]  e  [altri]  coeredi  [non  frateJli]  d.  Ci5  appare  da  qnanto 
poi  sogginnge  PAPiNiAKOy  che  discorre  di  una  volnta  divisio  inter  liberos, 

86)  A  ragione  fa  ci5  notato  da  F.  Vasqius,  de  aucceastanUms  et  uU.  volunt. 
Ill  §  23  18  n.  40.  Mentre  non  pad  approvarsi  che  si  estenda  senza  limiti  ai 
discendenti  e  alle  altre  coniunciae  peraonae  il  diritto  alia  prestazione  delPe- 
yizione:  Voet,  Parid,  X  2  §  1.  —  Hopacker,  JMndpia  §  3053.  —  Gluck, 
Cammentario  vol.  II  pag.  109  seg.  —  Cfr.  BucHHOLTZy  pag.  361  nota  3. 

87)  Bdchholtz,  1.  c.  n.  5.  —  Yedi  piii  sopra  pagine  111-118  (testo  ted. 
vol.  XLVI  pagine  165-174). 

88)  BucHHOLTZ,  1.  c.  pag.  218  seg. 

89)  Yedi  piit  sopra  pag.  23  (testo  ted.  yol.  XLVI  pag.  36).  —  Czthlarz, 
pag.  175  seg. 

W)  Vedi  piii  sopra  pag.  140  (testo  ted.  yol.  XLVI  pag.  209). 
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cacia  h  indipendente  dalla  scienza  del  testatoie,  si  h  volato  trovare 
uel  fr.  72  ad  SC.  Trebell.  XXXV  1  di  PoMPomo: 

«  Heres,  praeoepto  ftindo,  rogatos  erat  hereditatem  restitaere;  fan* 
das  alienas  erat;  Aristo  aiebat  videndam  utmm  omnimodo  penes 
heredem  fandam  esse  voluit  testator,  an  ita  demam,  si  ipsins  est, 
sed  snperins  plaoere  ideoqae  aestimatio  eins  retinenda  est »  ^^). 

Qui  oertamente  si  discorre  di  una  praeeeptio  di  nn  foudo  altnii  e 
si  ricoDOSoe  senz'altro  il  diritto  dell'erede  al  sno  pieno  iralore.  Ma 
n^  qui  si  parla  di  on  legato  per  praeoepiianem,  nh  di  an  legato  fatto 
a  an  erede  a  carioo  dell'intera  eredit^;  ma  piattosto  del  case,  che 
all'anico  erede  si  impone  di  restituire  a  an  altro  Pereditik  con  ri- 
tenzione  di  ana  determinata  cosa.  Per  esempio,  «  Titias  heres  esto; 
Titiam  praeoepto  fundo  corneliano,  at  hereditatem  Sempronio  re- 
stitaaty  rogo  ».  Oid  derira  dalla  decisione,  che  I'intera  oMtifnaUo  del 
fondo  deve  dedarsi  dalla  credit^;  se  si  trattasse  di  an  vero  prefe- 
decommesso  a  favore  di  an  coerede,  Vaeslimatio  dovrebbe  solo  pro- 
porzione  della  quota  degli  altri  coeredi  ed  egli  potrebbe  trattenere 
solo  la  porzione  relativa  alia  propria  qnota  ^).  Si  chiami  pare  simile 
ritenzione  an  cc  prefedecommesso  »  ^);  6  chiaro  a  ogni  modo  che  esso 
non  pub  in  tal  proposito  x)arificarsi  agli  altri  prelegati.  Su  questi  si 
tratta  di  procarare  a  an  erede  qaalche  cosa  oltre  la  sua  quota  ere- 
ditaria,  non  si  vede  quindi  perchfe  vi  dcbba  adottare  rispetto  alle 
cose  altrui  un  trattamento  diverso  da  quelle  yigente  per  gli  altri 
legati.  lA  invece  si  tratta  di  far  trattenere  all'erede,  che  restituisce 
I'eredit^,  qualche  cosa,  onde  non  rimanga  a  mani  Yuote  e  qui  ben 
si  pu6  supporre  che  il  testatore  volesse  ad  ogni  costo  fargli  conse- 
guire  o  la  cosa  o  il  suo  valore  ^'). 


91)  BucHHOLTZ,  pag.  216  cfr.  pag.  362.  NelPedizione  mommseniana  questo 
figura  come  fr.  76  ad  80.  Trebell. 

9^)  Yedi  piti  sopra  pag.  379  nota  74.  Czthlai^z,  pag.  27.  Non  ^  esatto  il  vo- 
ler  trovare  in  questo  testo  un  espresso  legato  per  praecepUonem  e  ammettere 
che  questo  sia  stato  esteso  alle  oose  altrui  o  che  fosse  convalidato  pel  senato- 
consulto  neronianoy  come  fa  Mayer,  Legati  pag.  15  nota  7. 

^)  Yedi  la  precedente  nota  74  seg.  Si  vede  che  tale  terminologla  non  6 
I  ode  vole,  comprendendo  sotto  lo  stesso  nome  cose  diverse. 

o<)  BuCHHOLTZ,  pag.  217  nota  15  parrebbe  quasi  opinare  che  si  estenda  a 
ogni  prelegato  il  principio  del   fr.  72.  <c  Qui  —  scrive  —  si   vede  eaistere 


.r- 


V 
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Qaaato  dtcamnio  fiaora  deve  anco  service  per  deeidere  it  caso,  in 
oai  obbietto  del  lasoito  sia  ana  oosa  ereditaria  oppignorata.  Dipen- 
derii  dalla  soienza  del  testatore  che  I'erede  legatario  possa  ohiedere 
PafiFrancamento  della  oosa  ^^).  E  ben  si  concilia  il  fr.  33  fam.  ero, 
X  2  —  Pap.,  VI[  resp. 

ft  Si  pater  familias  singalis  heredibus  fandos  legando  divlsionls 
arbitrio  fangi  volnit,  non  aliter  partem  suam  coheres  praestare  co- 
getur,  qnam  si  vice  mutaa  partem  uexu  pignoris  liberam  conse- 
qaatur  ». 

Oib  benissimo  risponde  a  quanto  dice  lo  stesso  Papiniano  nel 
fr.  77  §  8  ^  leg.  II  (31)  sal  prelegato  di  cosa  altrai.  Se  la  Yolontd> 
del  testatore  era  rivolta,  mediante  i  prelegati^  a  ottenere  ana  divi- 
sione  de'prelegati  fra'coeredi,  ben  si  poteva  ritenere  cbe  ciascano 
di  qaesti  avesse  a  ricevere  le  cose  a  lai  assegnate  libere  da  ogni 
vincolo  pignoratizio  (siccome,  giasta  il  fr.  77  §  8  cit.  assicurato 
eontro  I'evizione  da  parte  di  un  terzo  proprietario)  seuza  distingnere 
se  il  testatore  avesse  o  no  notizia  del  i)egno  o  della  propriety  altrui  ^). 
Appanto  perche  tale  decisione  pende  dal  fatto  che  paler/amilias  di" 
viisionis  arbitrio  fungi  eoluity  si  puo,  argomontando  a  oonirario,  de- 
darne  che  altrimenti  non  si  doiv^rebbe  senz'altro  pretendere  che  i 
coeredi  abbiano  a  liberare  proporzionatamente  la  cosa  dal  vincolo. 
Un  altro  passo  sembra  tuttavia  riconoscere  simile  obbligazione  in 
via  generale :  cioe  il  fr.  28  D.  eod,  =  Gal,  lib.  IX  ad  ed.  proc, : 

«c  Bem  pignori  creditori  datam  si  per  praeceptionem  legaverit  te- 
stator, officio  iadicis  continetnr,  at  ex  coramuni  pecania  Inatnr, 
eamqae  ferat  is,  cai  eo  modo  faerat  legata  ». 

Oou  cio  ben  s'accorda  qaauto  lo  stesso  aatore  espone  nelle  Istitn- 


ima  differenza  fra  il  prelegatario  e  il  legatario  somplice,  il  qaale  ultimo  h 
tenuto  a  provare  la  scienza  del  testatore.  Ma  a  pag.  361  scrive  iDvece:  c  Se 
il  testatore  sapeva  (oi6  che  Perede  legatario,  chiauque  siasi,  ^  tenuto  a  pro- 
vare) essere  la  oosa  prelegata  di  an  teriso,  ecc.  d,  e  vi  contrappone  il  oaso 
del  fr.  72  (pag.  362).  Dnnqac  a  pag.  217  egli  non  si  riferidce  che  a  quest'ol- 
timo  case  speciale. 

^  Vedi  piit  sopra  pag.  89  (teste  tedesoo  vol.  46  pag.  135). 

M()  Yedi  pid  sopra  pag.  182  (teste  tedesco  pag.  272).  Buchholtz,  pa- 
gine  363  seg. 

OlUck   Comm.  Pandeite.  —  Lib.  XXX-XXXII.  49 
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zioni  sull'opinione  della  sua  scaola  circa  il  legato  di  i^recezione  ^ 
ed  6  probabile,  che  nel  fr.  23  Oaio  trattasse  il  caso  medesimo  e 
che  la  menzione  della  fiduoia  sia  stata  levata  mediaute  interpola- 
zione  ^).  Poichfe  non  ^  detto  che  il  testatore  conoscesse  il  vincolo, 
si  ammette  essere  indifferente  la  sua  scienza  e  avere  il  prelegato 
sempre  tale  efficacia  ^).  Ma  nelle  Istituzioni  Gaio  propone  esplicita- 
mente  il  caso,  che  il  testatore  stesso  abbia  maucipato  fiduciae  causa 
la  cosa,  e  che  quindi  conoscesse  il  vincolo;  la  stessa  presapposizione 
puo  ben  farsi  anco  rispetto  al  fr.  28  cit.,  interpretaudo  le  parole 
<K  rem  pignori  creditori  datam  »,  come  se  dicessero:  «  rem  qnam  pi- 
gnori  creditori  dedit »,  cfr.  Gai.,  1.  c.  a  rem  qnam  creditori  fiduciae 
causa  mancipio  dederit »  ^^).  II  cit.  fr.  28  non  prova  abbastanza  che 
il  prelegato  di  una  cosa  oppignorata  debba  trattarsi  diversamento 
dai  semplici  legati  e  cio  tanto  piii  deve  ritenersi,  dal  momento  che 
dopo  Gaio  i  i)rincipi  riflettenti  il  legato  di  cosa  altrui  e  pignorata 
si  sono  fissati  nel  modo  contemplato  ne'  §§  1518  b  1518  c.  Non  si 
vede  alcuna  ragione  x)er  distinguere  in  proposito  fra  prelegati  e  altri 
legati;  una  simile  differeuza   (se  si  provasse)  dovrebbe  accogliersi 


07)  Gai.,  II  220:  a  Aliqao  casu  tamen  etiam  alienam  rem  per  praeceptionem 
legari  posse  fatentar,  veluti  si  qnis  eam  rem  Icgaverit,  quam  creditori  fidu- 
ciae causa  mancipio  dederit;  Dam  officio  iudicis  coheredes  cogi  posse  exist!- 
mant,  soluta  pecimia,  lucre  eam  rem,  ut  possit  praecipcre  is,  cni  ita  legatnxn 
sit  J).  Coal  HusCHKE  (lur.  ant.  2.*  ediz.  pag.  194).  II  Codice  Veronese  dk  a  so- 
lutam  pecuniam  solvere  d,  certo  per  errore. 

OS)  CzYLARZ;  1.  c.  pag.  124  n.  3.  Gaio  pot6  anco  nel  commeDto  aJl'editto 
provinciale  trovarsi  costretto  a  parlare  della  fiduda,  come  prova  anche  la 
iscrizione  spagnuola,  di  cui  cfr.  DEOENKor.B  nella  Zeitschrift  fur  Beehtsge- 
schichte  IX  pagine  119-179.  Una  simile  iuterpolazione  nel  fr.  16  de  O.  ei  A, 
XLIV  7  fu  provata  dslV Ah^dts fUQWontHbuli  a  diverse  doitriiie  del  diriito  ei- 
vile  e  della  procedura  (tedesco)  1837  pag.  208-216,  c  poi  dallo  Huschke  nella 
Zeitschrift  fur  geschichil.  Uechiwissensehaft  XIV  pag.  263-266. 

»9)  Baciiofen,  Bintto  di  pegno  I  pag.  129  n.  11  seg.  —  Buchholtz,  pa- 
gina  219  seg. 

100)  Verosimilmente  oosi  era  anche  il  testo  genuine  del  fr.  28  e  i  compi- 
latori  hanno  preferita  la  piu  breve  costruzione  participiale  a  ragione  evitata 
da  Gaio.  Bene  del  resto  la  Glossa  (citando  il  fr.  57  de  leg.  I)  osserva:  a  hie 
autem  intelligc,  si  testator  solvit  obligatam  j>  ;  mentre  a  torto  vien  perci6 
biasimata  da  Cuiacio,  in  h.  I.  (opp.  VII  col.  545)  e  in  lib.  VII  resp.  Pap. 
ad  fr.  33  eod,  (opp.  IV  col.  1098),  che  poi  spiega  ugualmente  i  due  passi. 
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come  inesplicabile.  Si  h  volato  vedere  nel  prelegatario  una  persona 
oofUunoia  a  sensi  della  c.  10  de  legatis  (YI  37)  ^) ;  ma  siffatto  tenta- 
tivo  h  veramente  sgraziato.  Gli  eredi  istituiti,  come  tali,  sono  ugnal- 
mente  congiunti  col  testatore  e  pariter  dilecti.  La  qualitdi  di  erede 
nel  prelegatario  non  autorizza  a  credere  che  il  testatore  rolesse  pre- 
ferirlo  coU'onerare  i  coeredi  dell'acquisto  o  dello  svincolo  della  cosa. 
II  prelegatario,  nella  saa  quality  di  legatario  sta  di  fronte  ai  coe- 
redi, nella  stessa  condizione  degli  altri  legatar!  e  solo  ov'egli  abbia 
imo  special  rapporto  col  testatore,  astraendo  dalla  quality  di  erede 
(per  esempio,  esso  h  figlio  e  i  coeredi  estranei),  pu6  ammettersi  che 
egli  debba  a  ogai  costo  avere  la  cosa  prelegata.  Se  iuvece  pel  solo 
fatto  che  il  legatario  h  erede,  si  stima  doversi  trattare  in  tal  modo, 
bisogna  aflermare  lo  stesso  anche  se  11  legato  e  lasciato  a  un  erede 
a  esclusivo  carico  degli  altri  coeredi.  Del  resto,  se  la  cosa  prelegata 
i^  oppignorata  per  un  debito  del  testatore,  che  si  divide  in  pro- 
porzione  sulle  quote  de'vari  coeredi,  e  certamente  fondata  in  ogni 
caso  la  i)ret€sa  che  ciascun  erede  contribuisca  a  sciogliere  il  pogno 
pagaudo  la  rispettiva  quota  di  debito  o  che  questo  venga  estinto 
coi  denari  ereditari  e  questa  giusta  pretesa  ben  pu6  farsi  valere 
nel  giudizio  di  divisione  di  erediti\.  !Ei  credibile  che  Qaio  nel 
fr,  28  cit.  avesse  appunto  in  vista  questo  caso  o  percio  non  distin- 
guesse  se  il  testatore  conoscesse  o  no  il  pegno.  Altrimenti  deve  de- 
cidersi  se  la  cosa  b  oppignorata  pel  debito  di  un  terzo.  Anche  in 
tal  caso  imporre  sempre  nel  dubbio  ai  coeredi  I'obbligo  della  libe- 
razione  del  pegno,  non  puo  ritenersi  fondato.  Appena  puo  credersi 
che  Gaio  si  riferisse  a  questo  caso.  II  giudice  deve  curare  a  ut  ex 
X>ecunia  communi  luatur  res  pigneri  data  ».  Ma  qui  h  ancora  in- 
certo  se  il  pegno  verr^  davvero  perseguito,  se  il  terzo  debitore  non 
pagher^  in  persona  il  suo  debito  e  liberare  cosl   il  pegno.  II  prele- 


1)  BucnHOLTZ  e  Bachofen,  11.  cc.  Cfr.  Cuiacio,  1.  c.  Hertius,  depraeleg. 
§11.  L^altimo  accoglie  Poaservazione  di  Brunnemanno:  nihil  referre  acierit 
an  ignoraverit  testator  rem  fmsse  ohligatam,  quoniam  distinctio  iUn  cessat  in 
praelegaiia,  quae  paritei'  dileetis  relinquuntur.  E  Cciacio:  a  at  praelegato  re- 
licto  rei  pignoratae  coheredi,  etiam  ab  ignoraDte  rem  esse  pigneratam,  quasi 
honore  qaodam  praecipuo  et  aflfectione  singular!  erga  eum  heredem,  facilior 
videtur  esse  voluntas  testatoris  onerandorum  coheredam,  etc.  d. 
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gatario  potrebbe  tatt'al  pid  chiedere  cauzione  pel  caso  che  piii  taidi 
il  creditore  pigaoratizio  gli  avesse  a  togliere  la  cosa  ^). 

Anche  circa  il  prelegato  avente  ad  obbietto  una  cosa  pertineiite 
alio  stesso  prelegatario,  dovono  applicarsi  le  regole  generali  3),  di 
cui  al  vol.  .46  pag.  223. 

Aiiche  rispetto  agli  altri  rapporti  il  prelegato  h  soggetto  ai  priii- 
cipt  general!  regolanti  i  legati.  Gio  vale  per  le  condizioni  e  le  altre 
disposizioDi  accessorie  ^).  Rispetto  alle  condizioni^  si  h  osservato  che 
la  condizione  «  so  I'onorato  non  diventa  erede  »  impedisce  addirit- 
tura  Tcsistenza  del  prelegato  ^).  L'opposta  condizione  a  si  heres  erit » 
pn5  invece  aver  Inogo  pel  prelegato,  tanto  in  sense  lato,  quanto  ia 
sense  stretto.  Essa  puo  essere  esplicita^);  pa5  anche  riconoscersi 
compresa  nella  volenti  del  testatore,  e  allora  va  applicata  pur  quando 
il  prelegatario  come  suus  heres  succede  ipso  iure,  ma  si  astiene  dalla 
paterua  credits.  In  rapporto  a  tal  caso  scrive  Mabciano  fr.  88  de 
leg.  I  (30): 


2)  Diverdo  h  il  cnso,  che  I'erede  dcbba  restituire  Perodit^  praecepta  aligua 
re  e  su  qiiesta  gravi  im  pegno:  fr.  1  §  16  ad  SC.  Treb.  XXXVI  I:  fr.  72 
eod.  (cfr.  nota  50).  Bcchholtz,  pag.  221  arrcoa  anche  questo  caso  a  esempio 
di  prelegato  di  coaa  pignorata:  von  der  Pfordten,  pag.  92  seg.  —  Buchholtz, 
pag.  579  Beg.  Cfr.  il  titolo  ad  SC»  Trebellianum. 

3)  Nello  Fonti  B^adducono  esempf  di  prelegati  aventi  a  obbietto  cose  g\h 
acquisite  ul  prelegatario  senza  che  ne  venga  contestata  I'efficacia.  Ferb  qnesti 
si  spiegano  col  diritto  vigente  al  tempo  del  giaristi  claBsicI:  fr.  88  pr.  de 
leg.  II :  <e  bi  quid  cnique  liberomm  meorum  dedi  aut  douavi  aut  in  nsum 
conoessi  aut  sibi  adquisiit  aut  ei  ab  aliquo  datum  aut  relictum  est^  id  sibi 
praecipiat  Rumat  habeat  d.  016  che  fri  comunque  ncquisito  ai  figli  viventi 
nella  patria  poiesias  poteva  loro  esser  prelegato  poich^  pel  diritto  d'allora 
apparteneva  non  ad  essi,  ma  al  patrimonio  patemo.  Per  diritto  giustinianeo 
ci6  non  valeva  che  iier  ci6  che  il  figlio  avova  avuto  dal  padre,  non  per  ci6 
che  il  figlio  avesso  altronde  acquisito.  Di  cio  il  padre  ha  al  pih  rusnfrnttOy 
finch^  vive  e  il  legato,  concemendo  cosa  gi^  pertinento  al  legatario,  b  di 
regola  inefficace. 

4)  Comm.  al  tit.  D.  XXXV  1  (§§  1569-1572). 

5)  Supra,  pag.  367  nota  42. 

'^)  Fr.  92  pr.  de  leg.  Ill  (32):  a  si  mihi  Maevia  et  Negidia  filiae  meae  he- 
redes  erunt,  tunc  Maevia  e  medio  Bumito  praecipito  sibique  habeat  fundos 
raeos  ilium  et  ilium  » :  fr.  20  pr.  de  instructo  XXXIII  7:  <r  Seiae  ex  parte 
heredi  institutae,  si  heres  erit,  fundos  per  praeceptiouem  dederat  d. 
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«  Sed  si  noa  alias  Toluit  pater  habere  earn  legatam,  nisi  heredi- 
tatem  retineret,  tnnc  neque  adversus  coheredem  dandam  ei  legati 
petitionem  (si  abstinnerit),  seoandam  Aristouis  sententiam  constat 
et  hoc  ita  est,  licet  nou  condicionaliter  expressisset,  intellexisse  ta- 
men  manifestissime  adprobetur  ». 

Qaanto  fu  scritto  su  qnesto  caso  deve  pur  valere  pel  caso  che  il 
prelegatario  sia  uu  erede  estraneo  e  non  adisca;  cfr.  Oiultajyo 
fr.  89  eod.: 

a  Praetor  —  permittendo  his,  qui  in  potestate  faerlnt,  abstinere 
se  hereditate  paterna,  manifestum  facit  ius  se  in  persona  eorum  tri- 
bnere,  qaod  futoram  esset,  si  liberum  arbitriam  adeundae  heredi- 
tatis  habnissent  ». 

Tatto  dipende  dnnque  da  cio,  che  tale  sia  la  riconoscinta  volont^ 
del  defunto^).  B  a  proposito  dice  Papinia.no  nel  fr.  90  eod.  ^): 

«  Quid  ergoY  si  ita  legaverit  «  hoc  amplitis  filio  meo?  »  non  dubie 
voluntatis  quidem  quaestio  erit,  sed  non  absimilis  est  prioris  casus 
circa  filii  providentiam,  nisi  evidens  voluntas  contraria  patris  pro- 
batur  9. 

Nell'aggiunta  che  «  il  figlio  dovesse  avere  certe  cose  oltre  la  sua 
quota  »  Papiniano  trova  evideute  ch'esso  abbia  a  conseguire  quelle 
e  qnesta;  non  anche  che  egli  non  possa  avere  il  legato,  ove  s'a- 
stenga  dalla  eredit^^).  Ma  (cos'i  il  fr.  90  §  1):  «  plane  si  pluribus 
filiis  institutis  inter  eos  vet'his  legatorum  bona  diviserit,  voluntatis  ra- 
tione  legatorum  actio  denegabitur  ei ,  qui  nou  agnoverit  heredi- 
tatem  »  ^% 


7)  NiETO,  cap.  I  §  19.  —  BucHHOLTZ,  pag.  283  557  seg. 
^)  d  Durissima  senteutia  est,  existimantiuin  deneganduui  ei  legati  petitio- 
nem,  bI  patris  abstinuerit  hereditate  i>. 

9)  Vedi  qucsto  Commentarlo  lib.  XXIX  tit.  II  §  1487  (testo  tedeaco  vol.  42 
pag.  325).  L'espressa  avvertenza  a:  extra  partem  hereditatis  2>  spesso  nsata 
non  era  inutile,  provando  cho  il  testa  tore  non  voleva  attribuire  determi- 
nate cose  in  computo  della  quota;  cfr.  il  fr.  21  §  5  de  ann,  leg.  XXXIII  1: 
d  in  partem  eius  certa  praedia  reliquit  j>.  —  Unger,  Diritto  erediiario  §  55 
n.  11. 

10)  Le  parole  in  corsivo  mancano  nella  fioreutina  e  sUndicano  nelPedizione 
gebaaeriana  e  nella  kriegeliana  come  aggiunta  aloandrlDa.  Ma  nell'edizione 
mommseniana  (II  pag.  26)  si  conforta  la  loro  gcnuinit^  con  molti  oodici  della 
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Se  il  testatore  ha  nsato  della  forma  del  legati  solo  per  ottenere 
una  distribuzione  del  beni  fra  coeredi,  h  certo  sua  intenzione  che 
solo  i  figli,  che  diverranno  eredi,  abbiano  a  ottenere  il  prelegato 
loro  designate,  come  solo  qnesti  avrebbero  diritto  alia  distribu- 
zione ^1).  Ci6  deve  sovratutto  ammettersi  pel  caso  che  il  testatore 
abbia  istituito  tutti  i  suoi  figli  e  abbia  dato  a  tutti  dei  prelegati 
owero  abbia  mediante  prelegati  cercato  di  uguagliare  fra  loro  le 
quote  diverse  i-).  Se  iuvece  un  flglio  e  istituito  con  estrauei  e  inol- 
tre  b  a  preferenza  onorato  di  legato,  nqn  deve  presumersi  che  I'ac- 
qnisto  di  questo  sia  condizionato  dall'effettivo  acquisto  dell'erediti\. 

Come  regola  dunque,  deve  porsi:  che  il  prelegato  non  dipende 
dall'acquisto  dell'eredit^  da  parte  del  prelegatario  a  meno  che  tale 
sia  da  presumersi  i>er  motivi  peculiar!  essere  la  volonti  del  testa- 
tore. Diversamente  dovevano  opinare  i  Sabiniani  pel  legatum  prae- 
ceptionis  in  forza  della  loro  particolare  teoria.  Se  esso  era  inutile,  ove 
veuisse  lasciato  a  un  estraneo,  non  poteva  restar  valido,  se  lasciato 
ad  un  erode,  qualora  costui  non  lo  divenisse  cffettivamente;  nh  il 
male  poteva  sauarsi  col  senatoconsulto  nerouiano,  dal  momento  che 
ah  initio  il   legato  era   stato   validamente  ordinato.  Onde  forse   la 


Volgata  0  gi^  Gotofredo  adduce  la  Volgata  insieme  ad  Aloandro.  Esse  poi 
si  confermano  con  Tipucito  (Basil,  di  Hefmbach,  XLIV  1.  c.  86  torn.  IV 
pag.  313):  <l  et  si  filiis  heredibus  institutis  inter  eos  tauquam  ex  legato  bona 
diviserit  d,  con  una  Glosaa  di  Ugolino  (ad  v.  <i  booa  diviserit  j>),  che  il 
MOMMSEN  comunica  da  un  codice  lipsiense:  a:  non  omnia,  sed  maiorem  par- 
tem: alia  iudivisa  reliquit  d.  Con  ragione  Coiacio  accoglie  il  testo  aloan- 
driuo:  cfr.  Nieto,  c,  1  §  20  v.  d.  Pfordten,  1.  c.  i)ag.  24  c.  —  Buchholtz, 
pag.  538. 

11)  A.  torto  von  der  Pfordten  adduce  il  fr.  90  §  1  col  fr.  77  §  8  de  leg. 
II  (31)  ]>er  provare  che  praelegare  significa  anche  o^^f^Tiara  (dividere  i  beni) 
ed  6  pure  erroneo  il  voler  trovare  con  Coiacio,  Nieto  ed  altri  in  quest! 
casi  non  un  legato,  ma  una  Iheredi  talis  distributio  f &ttA  verbis  legator  am.  Nulla 
osta  a  che  il  testatore  raggiunga  tal  fine  con  veri  legati  e  specialmente  con 
preleganti,  aventi  valore  come  tali:  Buchholtz,  pag.  25. 

12)  Non  ^  giusto  Pinsistere  con  Cuiacio  sul  fatto  che  il  testatore :  <  omne 
patrimonium  distribuit,  ita  ut  —  nihil  reliquerit  in  hereditate  indiviso  j>, 
N^  coglie  11  segno  la  Glossa  di  Ugolino  (n.  10).  Tutto  pende  dalla  volenti 
del  testatore^  che  ^  certo  evidente  nel  oaso  posto  da  Cuiacio,  ma  non  h  nep- 
pure  esclusa  in  altri  casi. 
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durissima  xententia  di  colore,  contro-  cui  si  volge  Papiniano:  fr.  87 
de  leg.  II  (31).  Ma,  come  Popinione  proculeiana  prevalse,  anche  tale 
conaegaenza  della  teoria  sabiniana  fu  abbandonata  e  ad  ogni  modo 
non  si  dov^  applicar  mai  a  legato  lasciati  in  altra  forma.  Molti  tut- 
tavia  pretendono  che  la  condizione  «  si  heres  erit »  debba  nel  dnbbio 
sempre  presnmersi  e  che  quindi  il  prelegato  cada,  ove  I'oiiorato  non 
diventi  erede  ^^).  A  prova  di  tale  sentenza  si  arrecano  i  fr.  TO  e  71 
de  eand.  et  dem,  XXXV  1  ^O*  Nell'ultimo  testo  si  tratta  del  caso 
che  I'ava  abbia  istituito  erede  il  nepote,  sotto  la  condizione  che  il 
padre  I'abbia  a  emaucipare  e  inoltre  I'abbia  in  un  codicillo  ono- 
rato  di  prelegato,  senza  ripetere  espressamcnte  la  condizione.  Papi- 
NiANO  decide:  a  condicionem  emancipation  is  repetitam  Tideri  placet  ». 
A  giastificazione  di  tale  asserto  aggiunge :  «  nam  et  cum  servus 
pure  qnidem  liber,  heres  autem  sub  condicione  scriptus  et,  si  he- 
res  non  extiterit,  legatum  accipere  inssus  est,  in  legato  repetitam 
videri  libertatem  divus  Pius  rescripsit »  ^^).  A  torto  si  rimprovera  a 


13)  Cosi  MOhlenbruch  in  questo  Commentario  lib.  XXXVIII  tit.  VII 
§  1465  (testo  tedesco  vol.  41  pag.  275)  e  PandetU  §  735  n.  11.  Altre  citazioni 
vedi  in  Buchholtz,  pag.  284  n.  53,  Pughta,  Lezioni  di  diritto  romano  atiuale 
(tedesco)  II  §  56.  —  Verino,  Diritto  ereditario  pag.  687  i.  f. 

14)  Vedi  piti  soj.ra  pag.  300  seg.  (testo  tedesco  vol.  46  pag.  445). 

15)  II  rescritto  e  Pnso  che  ne  fa  Papiniako  son  ricordati  anche  da  Mar- 
CIANO:  fr.  18  §  1  df0  c.  t.  XXVIII  7.  Qui  si  leggo  repetitam  condicionem,  non 
libertatetn,  e  qnesto  testo  fa  segulto  anche  ne'  Basilici  XXXV  12  c.  18.  — 
Heimbach,  III  p^g.  602.  Che  Tipucito  riferisce:  s-jxit  On©  a*f>iaiv  xai  to  Xtj- 
xsfxov  xaxaXiTMcv,  mentre  al  fr.  77  i  Basilici  XLIV  19  74  segaono  la  lezione  H- 
bertatem  (Tipucito:  Scxtl  i  sXcu^ipta,  etc.).  Ma  il  testo  del  fr.  18  h  certo  gua- 
sto.  Ripetere  la  condizione  pel  legato  non  poteva  essere  la  mente  del  testatore, 
ch^  allora  il  legato  sarebhe  stato  inutile;  il  servo  istituito  sarebbe  divenuto 
necessariamente  erede  e  sarebbe  quindi  maucata  la  peculiare  condizione  del 
legato;  cfr.  Buchholtz,  pag.  289  n.  70.  Ma  ^  difficile  ainraettere  (come  fa 
il  Buchholtz)  oho  Marciano  ncU'allegare  il  rescritto  usasse  condicio  nel 
senfio  di  aiaio  (di  liberti).  Cuiacio  a  ragione  obs.  VIII  36  emenda  al  fr.  18 
<r  libertatem  »  e  ci6  si  conferma  col  fr.  20  di  Marciano,  de  man.  test.  XL  4. 
Ma,  viste  le  lezioni  tipnoitiane,  bisogna  amraettere  che  I'crroro  risalga  ben 
addietro  e  forso  gi&  si  trovasse  ncU'esemplare  autentico  dei  Digesti,  forse 
anco  nel  manoscritto  di  Marciano  usato  dai  compilatori.  Erroneo  h  porre 
invece  condicionem  nel  fr.  77;  ofr.  Buchholtz,  pag.  287  n.  64.  —  Mommsen 
ad  fr.  18  cit.  (tom.  1  pag.  803  n.  31)  e  ad  fr.  77  pr.  cit.  (torn.  II  pag.  194 
n.  42). 
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Papiniano  di  avere  scelta  una  tropi>o  remota  analogia  ^^).  La  deci- 
sione  di  Antonino  Pio  (si  dice)  h  necessaria,  i)oich^  senza  mann- 
missione  h  inutile  il  legato  lasciato  al  proprio  schiayo,  mentre  tal 
ragione  non  sta  pel  case  giudicato  da  Papiniano.  Gerto;  il  legato 
lasciato  al  servo  sarebbe  stato  inutile,  ma  solo  in  forza  della  cato- 
niana,  poichfe,  se  il  testatore  morisse  subito,  dovrebbe  ricadere  al- 
I'erede  quale  padrone.  Ma  sub  condioione  tal  legato  era  valido  e  po- 
teva  acquistarsi  o  dallo  stesso  onorato  o  dal  suo  padrone,  se  al 
tempo  dell'avyerata  condiziono  fosse  libero  o  passato  in  altrui  po 
test^'  ^^).  ^el  fr.  77  cit.  si  ha  veramente  un  legato  condizionale:  «  si 
servus  heres  non  extiterit  j>,  Se  solo  dopo  la  morte  del  testatore  si 
decideva'che  la  condizione  era  roancata  e  il  servo  non  diveniva  erede, 
il  legato  lasciato  a  cestui  poteva  sempre  essere  efiScace,  anche  senza 
liberty;  sarebbe  stato  inutile  solo  nel  caso  cbe  11  servo  continuasse 
ad  appartenere  all'erede  onerato.  Ma  ad  Antonino  Pio  parve  in- 
dubbia  la  volenti,  del  testatore  di  conferire  al  servo  stesso  (non  al 
suo  future  padrone)  il  legato  e  quindi  rescrisse  a  videri  repetitam 
libortatem  ».  Appunto  cos'i,  opinava  Papiniano,  nel  caso  a  lui  pro- 
posto  doversi  ritenere  volenti  dell'ava  che  al  nipote  stesso,  non  al 
padre  suo,  pervenisse  il  prelegato  e  I'aualogia  h  certo  calzante. 

Anoor  pid  decisamente,  s'fe  possibile,  riconosce  Papiniano  tal  vo- 
lenti della  testatrice  nel  fr.  70  cit.  La  madre  istituisce  i  due  figli  pro 
partibus  a  condizione  che  il  padre  li  emancipi  e  d4  lore  praeoepiio- 
nes  plurium  rerum,  senz'agginngere  la  condizione.  I  figli  emancipati 
hauno  adito  I'eredit^;  il  padre  pretende  per  s&  i  prelegati.  II  padre 
deve  respingersi,  dice  Papiniano,  poich6  avendo  egli  coll'emancipar 
zione  dei  flgli  corrisposto  alia  volontii  materna,  ora  verrebbe  a  con- 
traddirle.  %  ben  ginstiticata  la  dccisione,  benche  sia  ingiustiflcato 
il  dodurne  per  regola  generale  che  nel  dubbio  la  condizione  della 
istituzione  debba  anche  trasportarsi  al  prelegato. 

Nfe  dal  fr.  17  §  3  ^e  doli  m.  exc.  XLIV,  4  si  pub  derivare  tal  re- 
gola o  trovarsene  ivi  un'applicazione.  La  madre  istituisce  erede  il 
marito,  il  flglio  e  la  figlia;  I'ultima  a  condizione  che  nulla  pretenda 


W)  Bdchholtz,  1.  c.  pag.  288  sog. 

17)  Vedl  piil  Bopra  pag.  295  seg.  (teato  tedesco  vol.  46  pag.  437). 
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da'suoi  coeredi  a  titolo  della  tutela  gerita  dal  padre  dellatestatrice; 
iuoltre  lascia  a  lei  anche  i)relegati.  Per  aver  libera  Pazione  di  ta- 
tela,  la  figlia  rinanzia  all'eredit^,  ma  tuttavia  pretende  i  legati. 
SCEVOLA  dice  che  petit  contra  voluntatan  e  che  s'oppone  Vexcepiio 
doJi.  A  ragione.  La  madre  Toleva  di  sicaro^  mediante  legati,  spin- 
gere  la  figlia  a  rinunziare  all'azioue  contro  i  coeredi,  che  altrimenti 
avrebbero  potato  couvenirsi  come  eredi  della  di  lei  madre,  crede  a 
saa  volta  del  tutore.  La  configurazione  speciale  del  caso  h  la  ra- 
gione, per  cui  Sceyola  ritienc  fondata  Vexcepiio  doli.  Se  la  regola 
fosse  stata  la  ripetizione  della  condizioiie,  si  sarebbe  cousiderata 
i'azione  di  legato  senz'altro  come  infondata  a  motivo  della  deficienza 
della  condizione;  al  pid  egli  avrebbe  trovato  il  caso  di  prestare 
una  cautio  muciaim,  trattandosi  di  condizione  potestativa  e  nega- 
tiva  18). 

Dai  testi  addotti  risulta  che  pud  eventnalmente  esser  conforme 
al  Yolere  del  testatore  il  considerare  la  condizione  della  istituzione 
come  tacitamente  estesa  anche  al  prelegato,  non  che  per<>  (ove  man- 
chino  peculiar!  ragioni)  tale  sia  la  regola  i^).  Anzi  in  quel  testi  si  e  vista 
a  ragione  la  prova  del  contrario^).  Nel  dubbio  va  ammessa  I'indi- 
pendenza  del  prelegato  dalle  condizioni  della  istituzione  ^^).  Invece 


1?)  BucHHOLTZ,  1.  c.  pag.  284  seg.  555  seg. 

10)  Prima  di  Buchholtz  ha  gii^  esposto  lo  stesso  Pfordten  (pag.  35-38), 
che  concede  una  preaunzione  legale  folo  in  favorem  libertatis  ei  emancipatio- 
nist Cfr.  Vangerow,  Pand.  II  §  434  n.  2  (7.*  ediz.  pag.  116).  A  torto  si 
rimprovera  a  Pfordten  da  Rosshirt  (II  pag.  172)  e  Buchholtz,  pag.  298, 
che  solo  in  qnei  due  caai  egli  ammetta  quella  presunzione,  egli  dice  chiaro 
che  anco  in  altri  casi  ci6  pu6  presuniersi,  benchd  per  essi  dod  siavi  una 
presunzione  di  legge.  Male  il  Rosshirt,  dopo  aver  riconosciuto  che  quel  testi 
nulla  provano  per  quella  supposta  regola,  tuttavia  ritiene  che  <i  nel  dubbio 
questa  deva  applicarsi  d. 

20)  Pr.  104  §  6  de  leg.  I.  Pr.  27  pr.  quando  dies  XXXVI  2.  —  Buchholtz, 
pag.  293  seg. 

2J)  Cosi  AvERAKi,  interpr.  V  3.  —  Chbsio,  interpr.  I  20  §  13  (Heineccio, 
larispr.  rom.  et  aU.  II  122).  —  Pothier,  Pand,  XXXV  1  n.  87  88.  —  West- 
PHA.Ly  Legaii  I  §  422  pag.  338  seg.  —  Wening-Ingenheim,  Diritto  civile  V 
§  70  nota  icw.  —  Sintenis,  Diritto  civile  III  §  210  n.  22.  —  Claussen,  1.  c. 
pag.  208. 

OlUok,  Oomm.  PandstU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  50 
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uon  pa6  ammettersi  noppure  con  parvenza  di  ragione  che  la  oondi- 
ziouo  del  prelegato  debba  esteudersi  alPistituzione  in  erede. 

IV.  La  singolariti\  del  prelegato  cousiste  iu  ci5,  che  efso  in 
parte  e  una  liniitazioue  o  un  gravame  della  stessa  porzione  eredi- 
taria  dell'onorato.  Ci5  deve  esercitare  nna  singolare  efficacia  uel  caso 
cbe  il  prelegatario  diventi  veramente  erede.  Ci5  h  cbiarisvimo  pel 
caso  che  il  prelegato  sia  ordinate  in  forma  di  damnaiio,  o  venga, 
come  se  cosl  fosse,  salvato  ex  senatoconsulto  neroniano.  9e  il  te^ta- 
tore  ha  ordinato:  (c  qaisqnis  mihi  heres  erit,  Titio  (heredi)  G  dare 
damuas  esto  »,  cio  potrebbe  intendersi  nel  senso  che  ogni  erede  debba 
dare  cento  a  Tizio  parimenti  istituito  erede,  mentre  cestui,  dive- 
neudo  ereile,  non  potrebbe  certo  avere  nu'azione  contro  sh  stesso. 
^fa  invece  si  interpreto  quel  legato  nel  senso  che  tutti  gli  eredi  in- 
sieme  dovessero  dar  cento  a  Tizio,  sicche  parte  della  obbligazione 
gravasse  su  ciascuna  quota,  compresa  quella  di  Tizio.  E  poich6 
questi  non  potrebbe  ripetere  da  s^  stesso,  no  risnlta  solo  un'azione 
contro  i  coeredi  per  la  rispettiva  parte  dei  cento:  «  dcducta  sua  parte 
Attius  petet »  22).  Ancor  piii  chiaro  (e  senza  |K)ssibilit4  di  altre  in- 
ter i)retazioni)  se  aveva  tal  risultato,  ove  il  testatore  avesse  detto: 
«  heredes  —  heredi  dare  ilamnas  sunto  »  ^•*),  qualunque  poi  fosse  I'ob- 
bictto  del  legato.  Circa  la  quot^  del  prelegatario  non  sorgeva  nes- 
suua  obbligazione,  non  potendo  esso  obbligarsi  verso  s6  medesimo,  e 
qualora  si  trattasse  di  cosa  ereditaria,  anco  per  la  ragione  che  esso 
come  erede  avrebbe  gii\  senz'altro  il  parziale  dominio  della  cosa  e 
pertanto  niuno  potrebbe  esser  tenuto  a  dargli  questa  quota  ^').  Es- 
senzialmente  le  stesse  cose  vau  dette  circa  il  prefedecommesso.  Se 
veniva  imposta  agli  eredi,  a  tutti  gli  eredi  una  prestazione  a  favore 
di  uu  erede,  questa  si  divideva  secondo  la  proporzione  delle  quote; 
circa  poi  la  quota  del  prefedecommissario  I'imposizione  doveva  es- 
sere  inefiicace,  non  potendo  alcuno  attendersi  qualche  cosa  della  pro- 
pria  fides  ^). 


22)  Fr.  104  §  3  cfe  leg.  I  (30).  Vedi  piu  sopra  pag.  374  nota  57). 

23)  Ft.  34  §  1  de  leg.  Ill  (32). 

2')  Vedi  piit  sopra  pag.  374  nota  56. 

25)  Fr.  40  de  leg.  Ill  (32):  «  ut   Titius  partes  agroruin   duas,    idest  unam 
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Sd  noi  ora  oonsideriamo  il  legato  per  praeceptionem  o  per  vindioa- 
tionem,  troviamo  che  per  la  loro  natura  essi  non  potevano  concer- 
nere  che  cose  ereditarie.  Se  si  diceva:  «  fundnm  meum  Titias  heres 
praecipito  »,  6  chiai*o  che  (ove  Tizio  ereditasse)  il  praeoipUo  non  po- 
teva  aver  senso  rispetto  alia  parte  del  fondo  corrispondente  alia 
qaota  ereditaria  di  Tizio,  avendo  qaesti  gi^  qnella  parte  come  eredc. 
Secondo  la  dottrina  sabiniana,  il  legato  di  precezione  non  poteva 
farsi  Talere  che  nel  iudicium  familiae  eroiscundae;  non  riconosceva 
essa  dunqne  che  una  obbligazlone  quasi  ex  ooniraciu  dei  coereili  di 
lasciare  a  Tizio  la  loro  porzione  ereditaria  del  fondo;  rispetto  la 
porzione  spettante  a  Tizio,  come  erede,  non  poteva  discorrersi  di 
ana  obKgaiio  di  tal  natura,  come  non  si  poteva  parlarne  in  seguito 
al  fedecommesso  o  al  legato  di  dannazione.  Ma  i  Proculiani  attribui- 
vano  a  quel  legato  la  forza  di  un  legato  di  vendicazione  (ove  il  con- 
tenuto  lo  perroettesse)  c  assnmevano  il  caso,  come  se  la  cosa  ve- 
nisse  presa  dall'eredit^  e  sottratta  agli  eredi.  Tizio  avrebbe  dun- 
qne acquisito  I'intera  cosa  a  titolo  di  legato,  se  anche  uno  solo  dei 
coeredi  avesse  adito  ^).  Ma  per  I'erede  si  coiisiderava  prevalente  il 
titolo  ereditario.  Anche  il  legato  di  vendicazione  veniva  pur  sempre 
considerato  quale  legato  a  carico  degli  eredi  ^)  ed  era  quindi  natu- 
rale  riputare  che  il  prelegato.  in  quanto  riposasse  sulla  quota  del 
prelegatario,  non  avesse  a  valere  conie  legato.  La  natura  quindi  del- 


sno  iure  per  sex  possessionem  hnbeat,  alteram  vero  partem  ex  causa  fidei- 
commissi  petere  debeat  d,  cfr.  n.  41. 

^  Cosl  sembra  pensare  il  Marezoll,  11  quale  osserva  che  qui  la  cosa 
vien  sottratta  alia  massa  ereditaria  e  non  si  coinvolge  nella  cmmunio  dei 
ooeredii  sicch^  prima  che  il  prelegatario  deva  csperire  la  rei  vindicatio, 
pur  ammettendo  che  in  diritto  giustinianeo  il  prelegatario  potesse  valersi 
deWactio  familiae  erciscundae  contro  i  coeredi.  Ma  egli  stesso  dice  poi  che  la 
m  vindieaHo  non  si  estende  oltre  i  limlti  della  validity  del  prelegato  come 
tale;  cfr.  Biviaia  di  diritto  civile  e  procedura  IX  pag.  289  seg. — Deoenkolb, 
de  legato  per  praecept.  pag.  24. 

^  La  frase  <i  ab  aliquo  legatur  d  si  usa  senza  distinzione  pe'  vari  tipi  di 
legato  (vedi  piit  sopra  pag.  12  e  piii  avanti  al  §  1522),  e  cosl  si  dice  ge- 
neralmente:  a  heredi  a  semetipso  legari  non  potest  s:  Ulpiano,  XXIV  §  22. 
Pr.  18  34  §  11,  116  §  1  (to  fe^.  I  (30).  —  Cfr.  Brinz,  Pandeite  (1.*  ediz.)  pa- 
gina  910. 
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Pacquisto  uon  si  decideva  che  in  segaito  all'adizione  ex  testamento; 
per  la  teoria  procaliana,  anzi  ia  segaito  all' accettazione  del  le- 
gato 28). 

Se  il  legatario  era  anche  istituito  erede  e  acquisiva  I'eredit^  prima 
de'cocredi  o  insieme  ad  essi,  con  ci5  Bi  decideva  senz'altro  I'aeqaisto 
della  porzione  relativa  alia  sna  qnota  ereditaria.  Se  all'erede  pnra- 
mente  istitnito  si  lasciava  snh  condfcione  ana  cosa  per  vindieaUonem, 
I'acqnisto  della  rispettiva  porzione  di  questa  era  consnmato  sen- 
z'altro coiradizione  della  erediti^,  indipendenteniente  dall'efficacia  o 
meno  del  prelegato.  !Non  si  puo  avere  domiuio  nh  parziale,  nfe  totale 
di  una  cosa  per  piti  di  un  motivo  ^.  Cosl  s'ebbe  il  principio,  cbe 
I'erede  prclegatario  acquisiva  una  i)arte  della  cosa  legata  non  iure 
legaii,  ma  iure  liereditario  ^)  o  iure  legati  acquisiva  solo  la  porzione 
relativa  alle  quote  dei  ceeredi.  Ma  tale  espressione  fe  esatta  solo  se 
il  prelegato  concerne  una  cosa  ereditaria.  Tale  non  fe  solo  il  case  in 
cui  un  ente  del  patrimoniocredit{\rio  venga  legato,  ma  ancbe  quando 
I'obbietto  consista  in  un  complesso  di  eterogenei  diritti  patrimo- 
niali  gik  acquisiti  dal  testatore  (per  esempio,  il  patrimonio  ereditato 
da  un  terzo  o  il  relativo  usufrutto  o  il  peculio  dei  figli  o  degli 
scbiavi)  3*),  od  ancora  un  credito  ereditario  o  un  complesso  di  cre- 
diti  del  testatore  verso  uno  o  piii  debitori  ^-),  Kell'ultirao  case  il 
prclegatario  ottiene  direttamente  (liereditario  iure)  una  parte  del  cre- 
dito, come  erede;  mediante  cessione   da  parte  dei   coeredi   o  attri- 


2-^)  'Secondo  Gaio,  II  §  195  (cfr.  questo  Coinmentario  i»iu  sotto  al  §  1525). 
La  teoria  sabiniaDa,  che  non  confcrisce  sulla  cosa  legata  per  vindieaiionem 
una  propriett\  interimistica  all'erede^  sarebbe  stata  pih  coerente  nel  fare  ac- 
qnisire  al  prelegatario  tutta  la  cosa  iure  Ugaii  (puro  stabilendo  che  la  quota 
relativa  alia  porzione  ereditaria  accedesse  a  questa  pel  compute  della  Fal- 
cidia). 

29)  a  Dominium  non  potest  nisi  ex  una  causa  contingere  d  fr.  3  §  4  (26  J.. 
V.  0.  P.  XLI  2.  Fr.  139  dc  J2.  /.  L  17. 

30)  Fr.  1  §  6  quod  leg.  XLIII  3.  Fr.  40  pr.  de  leg.  III  (32).  Fr.  74  ad  leg. 
Falc.  XXXV  2. 

31)  Nel  fr.  88  §  2  de  leg.  II  (31)  si  suppone  che  la  madre,  divenuta  erede 
del  marl  to,  dica:  (t  filii  mei  dulcissinii,  praecipitote  omne  quidquid  ex  here- 
ditate  bonisve  Titii  domini  mei,  patris  vestri,  ad  me  pervenit  ». 

32)  Fr.  4  pr.  Fr.  42  f am.  ere.  X  2.  Fr.  3i  §  \  de  leg.  Ill  (32)  j  cfr.  n.  50. 
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bazione  da  parte  del  giudice  le  altre  parti  ^3).  E  se  a  un  erede  si 
X)relega  quauto  egli  dove,  cio  ha  per  effetto  liberazione  per  la  por- 
zione  de'coeredi  a  titolo  di  legato  {liberatio  legato)}  per  la  sua  por- 
zione  il  prelegatario  6  ipso  iure  liberate  coUa  confasioue,  e  tal  van- 
taggio  gli  spetta  iure  herediiario  ^')«  So  inveco  il  legatario  b  di  tal 
natnra  da  foudare  uu'obbligazioue  ad  una  prestazione,  che  uon  sta  in 
alcuu  rapporto  colla  ereditc\;  se,  per  esompio,  o  scieutemente  legata 
una  cosa  altrui,  noii  pno  pid  dirsi  che  il  prelegatario  abhia  qualche 
cosa  iure  herediiario;  tuttavia  per  la  sua  porziono  il  prelegato  h  inu- 
tile, giacch&  ei  non  pub  esser  tenuto  verso  se  stesso;  solo  rispetto 
alio  quote  do'eoeredi  il  legato  sta.  Cosi,  uel  caso  che  ad  un  erede 
venga  legata  la  liberazione  da  un  suo  debito  verso  un  terzo  o  verso 
un  coerede  ^).  Anche  qui  non  puo  discorrersi  di  acquisto  parziale  a 
titolo  ereditario,  ed  ^  pertanto  inesatto  usaro  generalniente  tal  frase 
per  tutti  i  prelegati  ^). 

La  conseguenza  praticameute  piu  importante,  che  deriva  da  quel 
princix)io,  era  per  diritto  roinano  quolla  che  Perede  x>relegatario,  an- 
corche  onerato  da  altri  legati,  doveva  coinputare  nella  sua  quota 
pel  calcolo  della  falcidia  anche  la  i)arte  relativa  di  x^relegato,  nien- 
tre  tutto  cio  che  egli  otteneva  come  legato  o  dai  coeredi  o  da  altre 
persone  (non  che  la  parte  di  prelegato  relativa  alle  quote   dei  coe- 


33)  Fr.  42  cit:  a:  ai  quod  alius  deberet  praecipero  unus  iussus  fuerit,  of- 
ficio iudicis  actiones  ei  praestari  debent  pro  portioue  coheredis  s. 

3^)  Pr.  42  cit:  <c  Si  ita  legatnm  faeiit  uui  ex  heredibus  a  quod  milii  debet, 
praeoipito  x>,  officio  indicia  familiae  erciacundae  continctur,  ne  ab  eo  colio- 
redes  exiganf.  —  Vedi  piil  aopra  pag.  300  (teato  tedesco  vol.  47  pag.  18). 

35)  Fr.  8  pr.  de  lib.  leg,  XXXIV  3;  cfr.  fr.  69  §  2  de  leg.  1  (30). 

36)  BucHHOLTZ,  pag.  343  trova  strano  che  Rosshirt  (Diritto  civile  III 
§  694  u.  2)  dica:  <e  S'd  apeaso  detto  easer  parte  credit  aria  quella  die  il  pre- 
legatario dovrebbe  pagare  a  a^  atesao,  ma  ci6  6  false  e  aolo  in  concreio  pu6 
queato  avvenir  qualche  voUa  d.  La  cenaura  h  iDfondata;  Kosshirt  fa  qucl- 
i'oaaervazione  riguardo  al  priucipio,  che  ci6  che  il  prelegatario  dovrebbe 
pagare  a  ad  ateaso  acoreace  come  inutile  al  prelegatario  (aotto  al  num.  YI) 
e  dice  giustamente  che  tutto  cic^  che  rimane  nella  hereditaria  portio  ai  con- 
aidera  come  parte  ereditaria.  —  Bimane  aolo  qnanto  appartiene  all'eredit&, 
alia  quota  del  prelegatario.  Delle  cose  aliene  prelegate  niuna  parte  rimane 
nella  hereditaria  portio  del  prelegatario.  SulPoiiinione  di  Claussen  cfr.  n.  VI 
in  fine. 
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redi)  non  soggiaceva  di  regola  a  tale  impatazione  ^),  Ci5  non  h  per 
yeritd,  incontestato.  Rieto  afferma  che  nel  legato  di  precezione  (da 
lui  considerato  come  unico  vero  prelegato)  il  prelegatario  acqnista 
quella  porzione  di  prelegato  certamente  hereditaria  iure,  ma  insieme 
anche  iure  legati;  sicch^  tatto  sia  sottratto  all' impatazione  nella 
quarta  falcidia  ^).  Ma  I'artificiosa  dimo3trazione  di  tale  afferma- 
zione  fa  respinta  o  la  saesposta  regola  venne  accolta  da  tatti,  qaasi 
senza  eccezione  ^).  Si  controverte  molto  come  si  comporti  questo 
calcolo  rispetto  alia  cos\  detta  qaarta  trebelliana  ^^);  sa  ci5  vedi  il 
Cotnmentario  ai  rispettivi  titoli  XXXV  2  e  XXXVI  1. 

Altra  consegaenza  si  6  che  I'erede  prelegatario  tenato  a  restitaire 
ad  altri  la  saa  qaota  deve  restitaire  anco  la  porzione  di  prelegato 
cbe  avrebbe  dovato  x)agare  a  se  stesso.  Gi6  e  detto  cbiaro  '^^)  e  si 
spiega  sapponendo  contenata  qaella  parte  nella  qaota  ereditaria. 
Altri   testi  sembrerebbcro   insegnare  che  egli  possa  invece  tenersi 


37)  Fr.  91  ad  leg.  FcUc.  XXXV  2:  «  In  quartam  liereditatis,  quam  per  legem 
faloidiam  heres  habere  debet,  imputantar  res^  quas  iure  hereditario  capit, 
noD  quas  iure  legati  vel  fideicommissi,  vel  coudicionis  iinplendae  causa  ao- 
cipit,  nam  haec  in  quai"tam  non  imputantur  jd.  Fr.  74  eod.  <r  Quod  autem  di- 
citur  si  ex  iudicio  defuucti  quartam  babeat  beres  solida  praestanda  esse 
legata,  sic  accipere  debemus,  si  bereditnrio  iure  babeat,  itaque  quod  quis 
legutorum  nomine  a  coberede  accepit,  in  quadrantem  ei  non  imputatur  2>. 
L'ultimo  va  riferito  a  tutto  il  contenuto  nel  prelegato  improprio;  Del  pro- 
prio  alia  parte  relativa  alle  quote  de'coeredi;  egli  deve  quindi  imputare  la 
parte  die  avrebbe  dovuto  ricevere  a  semet  ipso  (fr.  30  §  8  eod.), 

38)  NiETO,  de  prael.  c.  Ill  §  2  seg.  Vedi  piil  sopra  pag.  381  nota  78 
(testo  tedesoo  vol.  47  pag.  46  nota  78). 

39)  BucHHOLTZ,  pag.  348  seg.  Come  sostenitore  di  tale  opinione  combat- 
tnta  ivi  si  cita  (pag.  439  n.  7)  solo  il  Wesekbeg  (Trocto^iM  et  reaponsa  coiiB.26 
n.  16),  ma  s'osserva  cbe  tale  sembra  essere  pur  Tavviso  di  Duareno.  Tale 
apparenza  ha  iufatti  un  passo  del  suo  Commento  al  titolo  Dig.  ad  leg.  Falc, 
c.  8  (fr.  74).  Ma  ivi  pur  si  aggiunge:  quare  ex  aliis  capiet  partem  suam  perinde 
ac  si  hoc  praedium  ei  legatum  non  esseL  Se  pcr6  all'erede  noD  fosse  legato  il 
fondo,  iudubbiamente  dovrebbe  imputare  la  meti^  a  lui  spettante  imputarsi 
nella  quarta.  Altrove  anche  Duareno  rioonosce  che  il  prelegatario  acquista 
Pobbietto  in  parte  iure  hereditario:  ad  fr.  17  §  1  18  de  %.  I  (30);  ad  fr  74 
espone  la  regola:  a  Non  proficiunt  legatariis  quae  non  iure  hereditario  per- 
cipit  beres  p. 

40)  BucHHOLTZ,  Cap.  19  pag.  500-532. 

41)  Fr.  18  §  2  ad  SC.  Treh.  XXXVl  1. 
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tntto  il  prelegato  ^^).  Grande  fe  la  dispnta  sul   modo  di   comporre 
tale  apparente  antinomia  ^^j.  Anche  di  ci5  al  titolo  XXXVI  1. 

Una  terza  conseguenza  derivano  talaiii  dalla  natura  del  prelegato, 
afibrmaudo  che  per  la  parte  spettante  al  prelegatario  come  erede,  i 
coeredi  sono  verso  Ini  tenuti  per  Pevizione,  'secondo  i  principi  ge- 
uerali  sulla  divisiouo  do'beni  ereditar!  fra' coeredi '^'),  mentre  ci6 
non  ha  luogo  per  le  altre  parti  della  cosa  prelegata,  non  essendo  ia 
gencre  I'onerato  tcniito  per  Pevizione  della  cosa  legato,  a  rneno  che 
si  tratti  di  legato  geiierico  '^^),  Ma  tale  ultima  afiFermazione  non  e 
per  Bb  corretta.  So  il  legato  o  di  cosa  altrui  ed  b  fatto  scientemente, 
certo  il  legatario  ha  diritto  alia  indennit^  per  Pevizione  ^^);  e  cosl 
(in  simil  caso)  anco  il  prelegatario  ^7),  e  qne^t'ultimo  solo  in  rigaardo 
alle  parti  del  prelegato  dovute  dai  coeredi,  giacch5  per  la  sua  parte 
egli  non  pa5  esser  tennto  verso  s6  stesso.  Inoltre  Tobbligazioue  fra 
coeredi  si  liniita  al  caso,  in  cui  una  cosa  sia  stata  attribuita  ad  un 
coerede  come  ereditaria  e  poi   venga  evitta  da  nn  terzo.  «  Ma  non 


42)  Pr.  86  ad  leg.  Falc.  XXXV  2;  cfr.  anche  fr.  18  §  2  «7c  his  quae  ut  ind, 
XXXIV  9. 

'i3)  BucHHOLTZ,  Cap.  18  pag.  460- 199.  —  Vangerow,  Pand,  II  §  523  n.  I. 
A.  2  (7.*  ediz.  pag.  419  seg.). 

41)  Pr.  66  §  3  de  evict  XXI  2.  C.  II /aw.  ere.  Ill  36.  C.  7  comm,  utr, 
III  38. 

45)  Pfeifper,  de  prael,  §  26.  —  Von  der  Pfordten,  §  17.  —  Bosshirt,  I 
pag.  284. 

4<})  Vedi  pii^  sopra  pag.  Ill  seg.  (teste  tedesoo  vol.  46  pag.  165).  II  von 
der  Pfordten  arreca  in  prova  i  fr.  40  e  59  d^  evict.  XXI  2.  Ma  sull'ultimo 
teste  vedi  piii  aopra  pag.  168  (teste  tcdesco  vol.  46  pag.  196)  e  il  prime 
nulla  preva.  Esse  dice:  a  si  is  qni  satis  a  me  de  evictlono  accepit  fundum 
a  me  herede  legaverit  confcstim  fideiassores  liberabuntur,  quia  etiamsi  evi- 
ctus  fderit  ab  ee,  cui  legatiis  faerat,  nulla  adversus  fldeiussorcs  actio  est  v. 
Anzitutte  deve  notarsi  che  le  pretese  derivanti  dalla  evizione,  per  cui  siane 
stati  costituiti  garanti,  nen  passano  al  legatnrie,  ma  si  estingaeuo  per  con- 
fnsione  passande  all'erede  obbligato,  dende  cessa  anche  Pebbligazione  acces- 
seria  dei  garanti.  Ma  nen  pu6  dirsi  ohe  qui  il  testatere  abbia  scientemonte 
legate  una  cesa  altrui,  nel  qual  case  I'erede  enerate  sarebbe  tenute  per  Pe- 
viziene.  E  s'anoe  11  legate  petesse  intendersi  nel  sense  che  Tercde  abbia  a 
preourare  al  legatario  la  oosn,  come  sarebbe  state  tenute  verse  il  testatere, 
nen  petrebbero  perci6  convenirsi  i  garanti. 

47)  Vedi  pid  sepra  pag.  382  seg.  (teste  tedesce  vol.  47  pag.  47). 
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si  vede  come  possa  con  questa  identificarsi  la  parte  di  an  prelegato 
spettante  iitulo  Jiereditario  all'erede  »  '^).  Pero  nel  caso  che  tatta  la 
cosa  prelegata  sia  stata,  come  ereditaria,  attribuita  al  prelegatario 
e  poi  venga  evitta  da  un  terzo,  devono  i  coeredi,  per  la  parte  che 
iure  hereditaria  6  pervcDuta  al  prelegatario,  prestare  conveniente  in- 
dennit^,  giacclie  tal  parte  fu  computata  nella  saa  porzioue  eredi- 
taria  ed  egli  ha  quindi  ricevnto  meno  (essendosi  stabilito  che  la 
cosa  non  ^  ereditaria);  pa6  quindi  pretendere  cio  che  avrebbe  avato 
nella  divisione,  se  quella  cosa  non  fosse  stata  a  torto  stimata  ere- 
ditaria '*^).  £  forse  questo  in  sostanza  che  vogliono  i  riforiti  scrit- 
tori;  altrimenti  la  loro  afifermazione  sarebbe  erronea,  cosa  da  non 
ammettersi  facilmente  in  uno  scrittore  cosl  acuto,  come  si  dimostra 
il  Pfobdtenso). 

y.  TJn'ulteriore   quostione  concerne   I'efficacia  del  prelegato  o)^ 


48)  Cosi  Vangerow,  Pand,  II  §  523  n.  I  A.  3  (7.«  ediz.  p.  420).  Tale  opi- 
ntone  ^  combattuta  da  Clausskk,  pag.  178,  che  a  torto  la  dice  comune, 
-JO)  Degenkolb,  de  legato  per  pr.  pag.  44. 
50)  Vangerow,  1.  c.  —  Buchholtz,  pag.  368. 


g)  Si  oapisoe  come  il  prelegato  per  sua  natura  sia  indipendente  dalla  istitozione 
in  erede,  e  come  il  fatto  ohe  talano  o  non  possa  o  non  voglia  diventare  erode  non  lo 
esoluda  senz^altro  dal  prelegato  steeso  ^).  Bensi  pno  il  testatore  mettere  per  oondi- 
zione  del  prelegato  ohe  Tonorato  diventi  erede;  oome  nell'esemplo  di  Paolo  (fr.  92 
pr.  de  l&gatis  III):  <(  si  mihl  Maevia  et  Negidia  filiae  meae  heredes  emnt,  tonoMaevia 
e  medio  sumito  praecipito  sibique  habeat  fnndoe  meos  illnm  et  iUum  )>.  —  II  testa- 
tore  potrebbe  anohe  avere  fatto  intendere,  pur  senza  nn'esplicita  menzione,  siffatta 
volonta  sua  e  in  tal  oaso,  almeno  dopo  ohe  la  dottrina  delle  condizioni  taoite  fa  al- 
qnanto  sviluppata,  non  s^aocordaya  il  prelegato  aU^erede  ohe  non  avesse  adito  o  che, 
se  suxki,  si  fosse  astenuto.  Un  frammento  di  Makciako  (fr.  88  D.  de  UgatU  1)  &  ri- 
salire  tale  trattamento  ad  Aristone  e  oio^  aU'et^  trajanea:  tfsi  non  Alias  yoloit 
pater  habere  eum  (filium)  legatum,  nisi  hereditatem  retineat,  tunc  neque  adver- 
sus  coheredem  dandam  ei  legati  petitionemf  secmidum  An'gtonis  tenteutiam  *)  con- 
stat 7>. 

Molto  oscuTo  ^  il  fr.  90  ibid,  di  Fapiniano  :  n  Quid  ergo  si  ita  legaverit :  hoo  a?»- 


1)  Sicche  t&lora  chi  e  rimosso,  come  indegno,  dall*eredit&  puo  acquistare  il  prelegato  (Pap., 
fr.  18  §  2  D.  3i  V). 

2)  Ne'Di^esti  segaono  quests  parole:  «  et  hoc  ita  est  licet  non  condicionaliter  expressisset, 
intellexisse  tamen  manifestissime  adprobetur  *.  II  pensiero  e  uno  dei  soliti  rilornelli  dei  com- 
pilatori;  il  cattivo  latino  poi  prova  ad  eviienza  IMnterpolazione  tradita  anche  da  vocaboli  come 
«  adprobare  ». 
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0V6  il  prelegatario  non  diveati  erede  (seaza  che  i>erci6  oada  il  le- 
gato) e  specialmeDte  ov'egli  sopravxira  al  dies  eedens  del  legato,  ma 
non  adisca  Pereditit. 


uUut  filio  meo  ?  non  dabie  rolantatis  qnaeatio  erit,  sed  non  absimilis  erit  prioris  oaios 
oiioa  filii  providentiam,  nUi  eoideta  voluntas  cotUraria  patris  pvobett/kr  ji.  Qaeete  ol- 
time  parole  son  tanto  inopportune  dopo  rossenrazione  olie  d  nna  quaesHo  toluntoHt  e 
v^attengono  tanto  alia  formnla  etereotipa  delle  analoghe  interpolasioni,  ohe  oerto  non 
■i  poeeono  ripntar  genniae.  In  qnanto  alle  altre  esse  vanno  intese  oosl :  <{  Se  talnno 
KTtk  disposto  C3n  tale  formola,  sorger^  oerto  la  quaettlo  volutitatit,  se  oon  eesa  il  te- 
«tatore  abbia  volnto  oonnettere  indissolabilmente  i  due  benefict;  a  me  tnttavia  questo 
oaso  non  pare  dissimile  dal  prime  (di  oai  al  fr.  78,  in  oni  oiod  il  testatore  non  ha 
nsato  la  frase  a  hoo  amplius  d),  ciroa  ai  riguardi  da  nsarsi  verso  il  figlio  j>.  E,  in  so- 
staDsa,  Papiniano  oonohinde  esserri  anohe  in  qnesta  speoie  faoolt&  di  ohiedere  il 
prelegato,  pnr  essendosi  I'onorato  astenuto  dall^eredit^.  E  ohe  tale  sla'il  sense  di 
qaesto  passo,  si  oomprova  aTvertendo  oome  il  saooessivo  §  1,  che  arriva  a  oontrario 
risultato,  C3minoi  con  nn  a  plane  ».  La  fattispeoie  di  qaesto  paragrafo  h  che  il  testa* 
tore  abbia,  ordinando  dei  prelegati,  volnto  dividere  tra  i  figli  rereditH.  In  tal  oaso  h 
«Yidente  riadissolnbilltik  del  nesso  statnito  dal  testatore  fra  i  dae  ordini  di  benefioi 
6  (oome  gi^  si  vide  a  proposito  della  garanzia  per  evizione)  per  consegnenza  ben  gia> 
stifioata  reooezione.  —  E  tutto  qnesto  sMntende  mirabilmente  senza  cadere  nell^errore 
»ntioo  e  nnovo  di  oonsiderare  tali  casi,  non  come  veri  prelegati,  ma  oome  assegna- 
zioni  di  beni  e  acqnisizioni  iure  hereditaria.  —  Minore  fortnna  anoora  pad  pretendere 
la  teoria  doversi  la  oondizione  apposta  airistitnzione  intendersi  taoitamente  apposta 
anoo  al  prelegato.  Qaesto  avriene  bens),  qoando  la  yolont&  del  testatore  sia  mani- 
festa;  per  esempio,  Papiniako  (fr.  77  §  1  D.  35  1)  decide  ohe  avendo  Tava  istitnito 
11  nipote  tfsnb  condicionem  emancipationist  e  aggianto:  «hoc  amplias  nep3ti  meo 
qnam  qaod  cam  heredem  institui  lego  praedia  ilia  ?>,  la  oondioio  emaneijfoHonis  do- 
vesee  estendersi  anco  al  prelegato.  £  cid  non  per  la  frase  a  hoo  amplias  »,  ma  pel  ri- 
fleseo  che  altrimenti  il  legato  avrebbe  proftttato  al  padre  centre  il  volere  manifesto 
delli  testitrice.  —  In  altro  laogo  Scevola  (fr.  17  §  3  D.  44  4)  estende  al  prelegato 
la  oondizione  apposta  alia  istitozione  della  figlia  fatta  dalla  madre  di  rinnnoiare  al- 
Tazione  di  tatela,  accordando  agli  eredi  reooezione  di  dole,  qaalora  la  figlia  dopo 
avere  rinanoiato  all'ereditii,  si  faoease  avanti  a  ohiedere  il  legato  « contra  Yolnn- 
tatem  i>. 

La  natara  stessa  singolare  di  qaeste  deoisioni  e  racoenno  costante  alia  volonti 
del  defanto  vietano  di  assorgere  ad  ana  reeola  generale.  Cosl  si  capisce  beniseimo  la 
decisione  soevoliana  (fr.  27  D.  36  2) :  <£  filiam  familias  ex  parte  pare  institait  here- 
dem eique  fideicommissam  dedit  et  eodem  testamento  ita  cavit :  tf  qaod  ego  Lacinm 
TlUnm  heredem  institui,  ita  earn  adire  hereditatem  volo,  si  is  patria  potes&ite  libe- 
ratna  faerit ».  Qnaesltum  est  an  a  coheredibos  eias  adita  hereditate  legati  filiofaml- 
)ij8  dati  dies  cesserit  respondi :  a  si  pure  sit  datum,  a  coherede  filii  pro  hereditaria 
parte  fideicommissam  peti  potest  d  d.  —  Qui  abbiamo  una  istitnsione  in  erede  snh 
rnndieiime  emanoipationis  e  an  prefedecommesso  pure  e  la  oondizione  della  istituzions 
a  qaesto  non  si  estende.  La  ragione  per  cui  qui  Scevola  decide  diversamente  da 
qaanto  faooia  Papiniako  nei  citati  fr.  70  e  77,  h  chiara.  Nei  oasi  papinianei  Tisti- 
tazione  oondisionale  era  oosi  strettamente  vincolata  al  legato  da  potersene  arguire  la 
Tolontik  del  testatore.  Qui  invece  il  testatore  serine  prima  tanto  nna  istitazione,  qnanto 
nn  Meoommeeso  pnri  e  poi  affgiunge  nna  oondizione  espressamente  alia  sola  istitn- 
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Nel  legatum  per  j^raeoeptionem  h  facile   rispondere  a  tal  questione 
secondo  Popinione  sabiniana:  ti^tto  il  prelegato  cadeva,  noa  diveii- 


zione;  ogni  ragione  di  estendere  la  oondizione  anoo  al  prelegato  qui   vien  meno  e  la 
regola  generale  ripiglia  il  sno  vigore. 

Nataralmente  tatte  le  oonsiderazioni  fia  qui  esposte  non  leggevano  per  TaxLtioa 
teoria  sabiniana)  ove  il  teetatore  ei  foese  ralso  della  figura  delU  u;  praeoeptio  J>.  oolla 
quale,  seoondo  essa,  non  potevano  onorarsi  che  ooeredi.  Tuttavia  anche  questa  oon- 
seguenza  dovd  presto  oedere  il  oampo  dal  momento  che  si  oominoid  ad  ammettere  1& 
possibllibiL  di  applioare  a  quests  oaso  il  neroniano.  Nd  io  saprei  ammettere  &oilmente 
che  Papjniano  (dopo  il  tramonto  delle  oontroversie  soolastiohe  e  dojH)  che  Tapplica;- 
bilitlk  del  neroniano  alia  praecejjtio  legaia  a  ohi  non  risultasse  ooerede  era  stata  bo- 
stenuta  anoo  da  Salvio  Giuliano)  alluda  ai  Sabiniani  nel  fr.  87  de  UgatU  I  (30), 
ove  parla  di  una  a  durissima  sententia  existimantium  denegandam  ei  (filio)  legati  pe- 
titionem,  si  patris  abstinuerit  hereditate  d.  Non  saprei  ammettere  queeto  (come  pro- 
pende  a  fiire  I'Autore)  anco  perchd  Papiniano  agginnge  il  motive  che  lo  spinge  a 
rifiutare  la  <£  durissima  sententia  yt  e  questo  motiyo  non  ha  a  che  vedere  ooi  ragiona- 
menti  sabiniani :  <£  non  enim  impugnatur  indicium  (patris)  ab  eo  qui  iustis  rationibus 
noluit  negotiis  hereditariis  implicari  d.  Sembra  pertanto  ohe  i  sostenitori  di  tale  opi- 
nione  stimassero  soonveniente  aooovdare  il  legato  a  ohi,  a  mente  loro,  avera  impu 
gnato  il  gindizio  paterno  e  trovassero  essere  questa  la  presunta  Tolont^  del  testatore, 
mentre  con  migliore  ragione  si  restrinse  tale  presunzione  al  oaso,  in  cui  questi,  ordi- 
nando  prelc^ati,  avesse  voluto  ottenere  una  divisione  degli  enti  ereditari. 

II  prelegato  d,  almeno  nel  oaso  che  non  si  tratti  di  herede*  tu^,  inizialmente  va- 
lido  per  intero.  II  legato  si  acquista,  come  a  suo  tempo  vedremo  anche  meglio,  su- 
bito  alia  morte  del  tcstatore  (ove  o  la  natura  del  legato  od  una  coudicio  non  richieda 
altrimenti)  ed  allora  non  y'd  nessun  ostacolo  a  che  esso  possa  integrahnente  aoqul- 
sirsi  airerede,  qualunque  sia  il  tipo,  di  cui  s^5  valno  il  testatorc.  SiochS  la  regola  ca- 
toniana  non  turba  punto  la  plena  efficacia  del  prelegato.  —  Pongasi  infatti  che  il 
testatore  abbia  ordinate  a  favore  di  uno  dei  ooeredi  un  legato  j^er  damnaticnem  od  nn 
f edeoommesBo ;  inizialmente  sussiste  il  credito  suo  a  carico  della  intent  massa  eredi- 
taria  e  quindi  integrahnente;  s'egli  non  doventasse  erede  e  oiod  non  adisse  TereditA, 
potrebbe  anco  integralmente  domandarlo.  Ma  s'egli  poi  doventa  erede,  la  porzione  gra^ 
vante  suUa  sua  quota  si  oaduoa  naturalmente  per  oonfusione;  11  prelegato  non  oon- 
siste  piii  ohe  per  le  porzioni  gravanti  sulle  quote  degli  altri  ooeredi.  Ore  si  ponga 
invece  che  il  prelegato  sia  state  lasciato  sot  bo  forma  di  a  praeoeptio  d  o  per  do  lego, 
il  risultato  non  sar^  guari  diverso.  II  testatore  ha  con  cio  scisso  un  ente  ereditario 
dalla  massa  intera  e  ordinate  per  questo  ente  una  successione  partlcolare.  Nulla  osta 
alia  plena  efficacia  di  questa  disposizione,  finohd  Tonorato  non  doventi  erede.  Egli 
anzi  acquista  senz'altro  ed  ipso  iure  la  proprieta  dell^  intero  obbietto.  Se  pero  piil 
tardi  diventa  erede,  il  titolo  universale  assorbe  il  particolare,  la  quality  di  erede  si 
esplioa  retroattivamente  e  si  considera  che  la  porzione  di  prelegato  relativa  alia  sua 
quota  venga  a  oaducarsi  per  rincompatibilita  delle  due  funzioni  di  onorato  e  onerato 
nella  stessa  persona.  La  ragione  di  tale  assorbimento  deve  trovarsi  neirinfluenxa  del 
giudizio /ar/M'/iae  ercixcuiidae;  Tefficacia  retroattiva  della  adizione  di  eredita  a  soapito 
della  gia  acquisita  qualita  di  legatario  non  ha  in  se  stessa  nulla  di  strano.  Si  pensi 
al  oaso  cho  I'onorato  da  un  legato  per  vindioationem  vi  rinunzi:  secondo  la  dottrina 
sabiniana  e  poi  oomune  egli  avrebbe  bensl  acquistato  inizialmente  11  dominie;  ma  la 
rinunzia  si  esplicherebbe  con  forza  retroattiva  e  Tobbietto  sMntenderebbc  fine  ah  initio 
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tando  erode  il  prelegatario.  Pe'  Procaliani  iavece  si  poteva  sempre 
concedere  al  prelegatario  la  vindioatio  (ove   il   legato   valesse  come 


compreso  neU'eredit^  e  oome  tale  aoquisito  airerede.  —  Tale  oostnuione  giaridlca 
Doa  differisoe  dalla  nostra  se  non  pel  fatto  ohe  in  qaest^altima  le  qnalit^  di  erede  e 
legatario  ooinoidono  nella  persona  medesima,  il  ohe  pad  pinttosto  diminuime,  ohe  ac- 
cresoerne  la  difficolt&. 

Qinstamente  s'd  fatta  rilevare  la  grande  affinity  ohe  ha  qnesto  oaso  oon  qnello, 
in  on!  sia  istitnito  erede  nn  servo  od  un  JiliiM/amilias  e  sia  stato  lasoiato  nn  legato 
al  domiAtu  0  al  padre  od  anoo  a  ohi  sia  sottomesso  alia  medesima  potettas.  Inizial- 
mente  11  legato  h  valido  e  si  acqnista  aironorato ;  se  poi  Tistitato  o  non  adisce  Te- 
reditlk  o  adisoe  dopo  essere  stato  manomeeso  od  emanoipato,  qnella  Talidita  perdnra 
impertnrbata.  Ma  se  inveoe  I'eredit^k  viene  adita  dall'istituito,  ohe  permane  nella  sua 
oondizione  primiera  e  si  aoqoista  cosi  a  oolni  ohe  ba  gi&  aoquisito  il  legato  (o  diret- 
tamente  o  indirettamente,  se  il  legatario  era  nella  propria  potestas)^  questo  si  annuUa 
ee  poitfacto  e  iriene  assorbito  nel  titolo  universale  dell^aoquisizione  ereditaria,  qualun- 
que  si  fosse  il  tipo  suo  (Gaio,  II  245).  —  I  sostenitori  di  questa  nostra  dottrina  am- 
mettono  ohe  n  inre  praetorio  jt  avvenisse  lo  stesso  nel  oaso  ohe  istituito  fosse  un  heres 
8UU4;  e  per  vero  g^ova  orcdere  ohe  qui  il  pretore  li  preservassOf  oome  in  altri  casi 
analoghi,  dalle  oonseguenze  di  quel  la  formale  oonfusione.  —  La  piiL  diretta  oonse- 
gnenza  di  questo  modo  di  considerare  la  oosa  si  h  ohe,  ove  Tistituito  non  possa  o  non 
voglia  adire,  acquista  integrcUniente  il  prelegato  ed  inteffralfnente  lo  trasmette  ai  propri 
sncoesBori.  Questa  oonseguenza  d  attestata  neUe  Font!  nostre  con  tutta  la  desiderabile 
ohiarezza ;  non  solo  vi  hanno  dei  testi  (per  eserapio,  il  response  papinianeo  inserito  nella 
oostituzione  [o.  12  Cod.  6  37]  di  Gobdiano),  in  oui  si  a£ferma  poter  Terede  rinunziante 
domandare  il  prelegato,  senza  punto  accennare  a  detrazione  di  quota ;  ma  vi  hanno  passi 
ohe  direttamente  la  oonfermano.  Giuliaxo  (fr.  ISD.deleffotis I) dice:  net  quidem  to- 
tam  legatum  petere  x>otest  (soil,  heres  qui  se  abstinuerit),  quamvis  a  gemetipto  imiti- 
liter  ei  legatum  fuittet }).  La  porzione  di  prelegato  rispondente  alia  quota  di  ereditll, 
che  ii  sarebbe  oaducata  oee  V erede  avetse  adito,  pud  inveoe  essere  domandata  dallV 
rede  rinunziante.  Cfr.  pure  quanto  sorive  il  medesimo  Giuliako  (fr.  91  §  2  ibid.) : 
«  si  heres,  oui  legatus  fuerat  (servus),  hereditatem  non  adisset,  golidum  ah  aUero  he- 
rede  otmsequi  postii ».  Notevole  sopratutto  e  un  frammento  del  libro  XY  resp.  di  Pa- 
PINIANO  (fr.  18  §  2  D.  de  hU  quae  nt  indignis  XXXIV  9) :  (f  Pro  parte  heres  institutus 
legatam  praedii  acoex>erat  et  in  hereditate  non  capienti  (oiod  a  colui,  oui  era  vietato 
di  eapere)  restituendi  taciturn  ministerium  susoeperat ;  quanquawi  legaiuin  pro  ipHut 
jfar^e  non  eonttitiitet  ideoque  portionem  istam  pro  herede  possideret,  tamen  ei  praedium 
ifitegrum  e*te  rslinquendu7n  respondi:  neque  enim  rationem  iuris  ao  possessionis  va- 
rietatem  induoere  divisionem  voluntatis  }>.  Le  quali  parole  vogliono  dire  ohe  le  re- 
gole  giuridiohe  e  la  diversity  del  titolo,  oon  cui  Terede  effettivo  possiede  Toggetto 
prelegato  (in  parte  oio^  iure  legati  e  in  parte  iure  hereditaria)  non  implioano  punto 
una  oonforme  volonta  del  testatore;  questa  d  diretta  a  lasoiare  all^onorato  tutta  la 
ona  corns  legato  e  non  o*b  quindi  ragione  per  non  ammettere  la  plena  iniziale  effioacia 
di  questo. 

Ora  d  indubitato  ohe  simile  oonseguenza  attescata  ohiaramente  nolle  Font!,  oome 
giova  a  ribadire  i  suespostl  prinoipt,  cosl  osta  alia  opinione,  ohe  io  stimo  x>oterBi  oggi 
chiamare  la  comuthe,  la  quale  ammette  iniziale  nullitik  della  porzione  di  prelegato  re- 
lativa  alia  quota  di  istitazione.  —  Tale  dottrina  fu  oaldamente  sostenuta  da  Bu- 
CHHOLTZ  nella  oitata  sua  opera  sul  prelegato  sulle  orme  di  pareoohi  piti  antiohi  sorit- 
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leg,  per  vind.)^  e  tale  opiuione  fa  consacrata  con  nn  rescritto  impc- 


tori  e  fra  oni  sopratatto  Donello.  Qnindi  la  Bostennero  il  Vakgebow  nelle  oopio«e 
note  al  §  523  delle  sae  Pandette  (o£r.  speoialmente  n.  IV),  il  Kbetschhab  {Ifotura 
del  preleffoto  pag.  29  e  224)  dd  il  Wikdscheid  (Pand.  Ill  §  627).  Tm  questf  sorittorl 
o'^  pol  tutt*altro  ohe  aooordo  nella  maniera  di  oonciiiare  la  loro  teorioa  ooUe  risnl- 
tanze  di  oui  si  ragionava.  II  Buchholtz  ammette  senz^alfcro  ooavalesoenza  della  parte 
naUa  del  prelegato  in  oaso  di  non  adita  eredit^  secondo  la  Yolontft  del  testatore ;  »i 
pve8ap3)one  in  Bostanza  ohe  qnesti  abbia  detto :  cc  II  mio  erede  Tizio  abbia  il  fondo 
€k>meliano  in  parte  quale  legatario  e  in  parte  quale  erede;  e^egli  perd  non  diventa 
erede,  Tabbia  tutto  quale  legatario  )>.  La  stessa  ooetruzione  giuridioa,  piil  chiara  anzl 
ed  esplicita,  segue  il  Yanoebow.  —  II  Windbcheid  h  propenso  ad  aooogliere  Tantica 
opinione  gilk  espressa  nella  Glossa  e  meglio  in  Doxello  che  nel  prelegato  sia  insita 
la  taoita  oondizione  ohe  Fonorato  non  doventi  eredo.  Naturalmente  qneeba  taoita  oon- 
dizione  si  riferirebbe  alia  sola  porzione  rispondente  nlla  quota  d'istitnzione  e  ooei  per 
qnesta  dottrina  al  pari  delle  suaoconnate  indurrebbe  queirinTerosimile  tf  divisio  vo- 
luntatis J)  del  testatore,  ohe  PapinTAKO  respinge  cos)  energioamente.  —  E  per  vero 
quali  sono  gli  argomenti  che  dovrebbero  costringere  ad  abbandonare  la  via  plana  o 
faoiie  por  ingolfiftrsi  in  ootale  labirinto?  Si  dice  che  11  legato  d  essenzialmente  delibatw 
hereditatis  e  che  pertanto  pugna  contro  la  stosdu  natura  del  legato  Tessere  lasoiato  a 
oarioo  del  medesimo  onorato.  In  ohe  senso  debbano  assumersi  quelle  definizioni  del 
legato  gia  si  h  visto ;  ad  ogni  mode  s'awerta  che  la  repugnanza  airindole  del  legato 
pu6  darsi  solo  quando  realmente  Tonorato  rivesta  la  quality  di  erede ;  questa  (tranne 
che  pe*  iui  et  neceg^arii,  di  cui  s'd  parlato)  non  si  acquista  per  un  semplice  oomando 
del  testatore,  mentre  inveoe  senza  bisogno  di  speciale  aooettozione  subito  si  aoquista 
e  si  trasmette  il  legato.  Ben  a  ragione  dicono  pertanto  le  Font!  che  a  heredi  a  seme- 
tipso  legBri  non  potest »,  n  heredi  a  semetipso  legatum  dari  non  potest  » ;  ma  da  tall 
verissime  proposizioni  disceude  bensl  ohe  la  parte  di  prelegato  relativa  alia  quota 
deironorato,  che  diventi  eiTcttivamente  erede,  s'invalidi;  ma  punto  non  disoende  la 
immediata,  iniziale  nuUita  di  essa.  Contra  questa  non  solo  valgono  le  ragioni  e  le 
analogic,  di  oui  si  d  trattato ;  ma  vale  anohe  il  riflosso,  ohe,  acoolta  la  dottrina  dci 
nostri  avversari,  si  va  incontro  ollc  piil  strane  conseguenze. 

Poniamo  che  sieno  istituiti  eredi  A,  B,  C,  I>  in  parti  uguali  e  ad  A  sia  lasciato 
un  prelegato.  Secondo  tale  dottrina  questo  sarebbe  inizialmente  nullo  per  un  quarto ; 
ma  per  tre  quart!  sarebbe  inizialmente  valido.  Ma  poi  B  non  adisoe  Teredittk  e  per 
diritto  di  accrescimento  le  quote  ereditarjo  diventano  di  un  terzo  oiascuna.  Ne  oonsc- 
gair&  ohe  una  parte  cuova  di  prelegato  relativa  alia  differenza  fra  rorig^naria  e  la 
posteriure  quota  eredi taria  di  A  diventer^  non  gia  caduca  ma  «  inizialmente  nulla  j>, 
dopo  essere  stata  riconcsciuta  validal  £  se  fossero  istituiti  piil  eredi  tub  oondicioue, 
ODme  si  misureranno  le  parti  «c  inizialmente  nuUe  d  del  prelegato  ?  Le  Font!  si  espri- 
mono  anohe  in  mode  poco  confaoente  alia  teorioa  oombattuta ;  GiULiAKO  nel  citato 
fr.  18  dice:  <(quamvis  a  semet  ipso  inutiliter  ei  legatum /«t>«£f  d,  eoiod:  u  benchd  il 
legato  tarehhe  riuscito  inutile  per  la  parte  ohe  avrehbe  doruto  ettere  a  tuo  oarico  d. 
Papiniano  nel  fr.  18  §  2  pure  citato  dice :  a  quamquam  legutum  pro  ipsius  parte  non 
cotMtitUsct  ideoque  portionem  istam  pro  herede  iwssideret  )>  e  ulod :  <£  benoh%  il  legato 
non  si  sarebbe  mantenuto  valido  per  la  sua  parte,  che  sarebbe  stata  piuttosto  pos^c- 
duta  da  Iui  a  titolo  ereditario  }).  Se  altrove  si  usa  il  perfetto  h  perch6  I'eredica  e  stata 
realmente  adita  e  Tinvalidita  realmente  h  sopraggiunta,  per  esempio,  fr.  40  pr.  D.  do. 
legatU  III  (32). 
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riale.  Kella  c.  12  de  leg.  VI  37  (anno  240)  p.  Chr.  Gokdiano  re- 
scrive : 

«  Quod  respduso  viri  prudentissimi  Papiniani,  quod  precibus  in- 
sertum  est,  praeceptionis  le^tum  et  omissa  parte  hereditatis  viu-* 
dicari  posse  declaratiir,  intellegis  desiderio  tuo  inxta  iaris  formam 
esse  consoltam.  Verba  eins  responsi  haec  sunt:  flliae  mater  prae- 
dium  ita  legavit:  praeeiinto  sumito  eMra  partem  hereditatis;  quum 
hereditati  matris  filia  renuntiasset,  nihilominus  earn  recte  legatum 
vindicare  visum  est ». 

Oi&  Papiniano  dnnque  aveva  deciso  in  questo  scnso  e.  tale  opi- 
nione  fu  confermata  dal  principe.  L'opiniono  h  che  il  prelegatario 
che  rifluta  Peredit^  pub  csigere  Pintero  legato  di  precezione.  Si  vede 
che  1o  stesso  deve  ammettcrsi  nel  caso  che  il  prelegato  fosse  for- 
mulato  come  per  vindioationeni  reliotum;  in  tal  caso  auche  i  Sabiniani 
sarebbero  stati  dello  stesso  avviso^^).  Ma  pur  nel  caso  di  legato  di 
dnunazioDO  era  difficile  negare  al  prelegatario  I'intera  porsecuzioue 
dell'obbietto.  Le  era  ordinato:  «  quisquis  mihi  heres  erit  Titio  C. 
dare  damnas  esto  »  o  «  hcredes  —  damnas  sunto  »,  certamente  cio 
doveva  intendersi  nel  seuso  che  tutti  quelli  che  sarebbero  divenuti 
eredi  avrebbero  dovuto  conferire  insieme  cento  a  Tizio,  il  quale  (uon 
diventando  erede)  avrebbo  potuto  esigere  cento  da  quelli  che  lo  fos- 
sero  diventati  s-).  Lo  stesso  dicasi  ovo  un  le*2;ato  per  vindicationem 
fosse  state  pel  seuatoconsulto  neroniano  tenuto  in  piedi  come  legato 
di  dannazione  ^).  Una  conferma  troviamo  nel  fr.  17  §  2  e  18  dc  leg. 
I  (30).  Nel  prime  dice  Ui.piano: 

«  Si  uni  ex  heredibus  fuerit  legatum,  hoc  debcri  ei  officio  iudicis 
familiae  erciscundae  manifcstum  est;  sed  et  si  abstinuerit  se  here- 
ditate,  consequi  eum  hoc  legatum  posset  constat  i)  ^0* 


51)  Vcdi  pill  aopra  pag.  21  seg.  (testo  tedcsco  vol.  40  pag.  33  8cg.).  —  Czyh- 
LARZ,  pag.   119. 

52)  Vedi  pill  sopra  pag.  374  nota  57  (testo  todesco  vol.  47  nota  57). 

53)  Vedi  pii\  sopra  pag.  23  seg.  e   pag.  333   (testo  tedesco  vol.  46  pag.  37 
493  seg.).  Tal  case  era  praticamento   piit   frequente   (almeuo  ^  da  credersi)' 
che  non  il   diretto   inipicgo   dclla  formala  della  damnath   per  ordinare  un 
prelegato. 

51)  Vedi  pih  sopra  pag.  358  nota  20  (testo  tedesco  vol.  47  nota  20). 
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A  qiiesto  i  coinpilatori  hauuo  aggiuuto  como  fr.  IS  un  passo  di 
GiULiANO,  che  acceutua  potere  il  prclegatario  aver  Pintero: 

«  Et  qaidem  totam  legatum  petere  potest,  qaamvis  a  semetipso 
inutiliter  et  legatum  faisset ». 

Qaesta  osservazioue  si  riferiva  probabilmente  solo  a  legati  per 
vindicationem  o  per  damnaiionem;  circa  ai  legati  di  precezione  Giu- 
1.IA.N0,  come  sabiniauo,  avrd.  avuto  altro  avviso.  QualuQqae  fosse, 
del  resto,  il  parere  di  Ulpiano  e  Giuliano,  certo  h  che  pel  diritto 
ginstinianeo  i  due  testi  pongono  la  regola  che  il  prclegatario,  rifiu- 
tando  Peredit^,  pu5  conseguire  Viniero  prelegato,  compresa  la  parte 
che  cadrebbe  a  onere  della  sua  quota  e  che  non  avrebbe  avuto  il 
carattere  di  legato,  ov'egli  avesse  adito  Peredit^.  Cio  fe  provato  au- 
che  dal  fr.  91  §  2  de  leg.  I  (30)  =  IiU.  lib.  XXXVI  Dig.,  ove  si. 
pone  il  caso  che  ad  uno  de'  due  eredi  sia  stato  legato  il  servo  Sti- 
cho,  e  a  questo  dieci.  Giultano  decide  che  se  Sticho  diventa  libero, 
vivente  il  testatore,  puo  pretendere  Pintero  legato  di  dieci  e  ag- 
giunge : 

((  Nam  in  solidum  constitisse  causam  legati  in  eius  persona  hoc 
quoque  arguinento  est,  quod,  si  heres  cui  legatus  fuerat,  heredita- 
tera  non  adiisset,  solidum.  ab  altero  herede  consequi  possit ». 

L'erede,  cui  fu  prelegato  Stico,  acquista  (ove  rifiuti  Pereditd,  e  11 
<K>erede  adisca)  Pintera  proprietA  di  Stico,  e  come  proprietario  di 
questo  pub  pretendere  Pintero  legato  a  questo  lasciato  ^5) .  la  re- 
gola e  quindi  affatto  riconosciuta  ^).  Tale  regola  non  si  ap))lica 
se  esplicita  o  tacita  aderisce  al  prelegato  la  condizione  che  Ponorato 
diventi  erede.  Essa  pur  non  s'applica  se  il  prclegatario  ha  dolosa- 
mente  respinta  Peredit4  per  succedere  ab  intesiato;  nel  qual  caso 
non  puo  far  valere  il  suo  prelegato  contro  il  coerede,  che  abbia  fatto 
altrettanto,  neppure  per  la  parte  gravantc  sulla  cestui  x)orzione,  per 


^)  Vedi  piu  sopra  pag.  297  (teste  tedesco  vol.  46  pag.  439).  Co i agio  ad 
fr.  91  =  in  lib.  XXXVI  Dig.  lul.  [VI  252].  A  torto  Cuiacio  considera  Stico 
come  subbietto  della  frase  a  solidum  —  consequi  ]:o3sit  d.  Avrebbe  allora 
nessuD  sigDificato  Pargomentazione.  La  falsa  spiegazione  d  segu)ta  da  Bu- 
CHHOLTZ,  pag.  181. 

55)  Vcdi  piu  sopra  pag.  388  e  390  (testo  tedesco  vol.  47  pag.  59  e  63  seg.). 
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qaanto,  del  rosto,  an  simile  legato  destituito  iure  civili  si  salvi  iure 
praetorio  ^t).  b  se  iin  erede  per  prezzo  ricevuto  rinaDzia  a  favore 
del  sostitato,  costui  pab  con  nna  exeeptio  doli  respingere  I'azione  pel 
prelegato  ^\  benchfe  il  prelegatario  possa  convenire  gli  altri  coeredi 
per  le  porzioni  gravanti  sulle  loro  quote.  Tali  eccezioni  non  esigono 
commenti;  esse  coufermauo  la  regola. 

Secondo  la  quale  con  ragione  si  concede  al  suus  astenutosi  dalla 
paterna  credits  il  diritto  di  chiedere  Pintero  prelegato  per  quanto 
(essendo  egli  immediatameute  diyenuto  erede)  questo  in  proporzione 
della  sua  quota  ereditaria  siasi  estinto  come  legato.  Gib  nou  e  detto, 
del  resto,  cosl  chiaro  ^)y  come  di  solito  si  assume.  I  test!  recati  nou 
si  devono  neppure  intendere  necessariamente  di  prelegato  in  seuso 
stretto  e  ad  ogni  modo  dicono  solo  che  non  si  nega  al  sum  la  pe- 
titio  Jegati  adversus  coheredes;  non  insegnano  che  si  possa  chiedere 
anche  la  porzione  relativa  alia  sua  quota.  Ma  la  frase  del  fr.  17 
§  2:  «  Et  si  abstinuerit  se  hereditate  »  confroutata  col  fr.  18  eod,, 
indica  che  non  solo  il  voluntarius  che  rifiuta,  ma  per  il  suus,  che 
si  astiene,  abbiano  diritto  all'intero  prelegato.  Ci5  conferma  anco 
GiuliAjNO  nel  fr.  89  de  leg.  I  (30)  col  parallelo  del  figlio  emancipate^ 
a  cui  il  pretore  mirava  di  equiparare  nei  rapporti  successori  il  sufis 
che  si  astiene.  Quello  pel  fr.  18  pub  chiedere  ioium  legatum  ^).  Del 
resto,  lo  stesso  a  ragione  si  afierma  di  quegli  eredi  legatari,  che 
avendo  adito,  si  sono  poi  fatti  restituire  in  integro  ^*). 

Ben  rispondente  alia  detta  regola  appare  inoltre  il  principio  che 
I'erede,  che  perde  per  indegniti  la  sua  quota,  puo  tuttavia  preteu- 
dere  Pintero  prelegato,  purch^  Pindegnit^  nol  faccia  anche  da  que- 


57)  Fr.  7  81  quis  omiasa  XXIX  4;  cfr.  fr.  10  §  1  ib.  e  questo  Commeniaria 
lib.  XXIX  tit.  4  §  1504  (teste  tedesco  vol.  43  pag.  461). 

58)  Fr.  4  §  11  de  doli  mali  exc,  XLIV  4. 

50)  Fr.  87  89  de  leg.  I  (30).  Vedi  sopra  pag.  389  (testo  tedesco  vol.  47  pa- 
gina  60). 

^)  d  Nam  ucc  cmancipatus  Lereditato  omissa  legatum  ab  heredo  petere 
prohibetur  d. 

61)  In  ambo  i  cast  deve  considerarsi  che  per  Pastinenza  o  la  restitutio  la 
quota  non  s'accresco  ai  cocredi:  fr.  55  61  de  A,  u.  D.  H.  XXIX  2.  Vedi 
queato  Oommentario  lib.  XXIX  tit.  II  §^  1489  e  1491-1495  (testo  tedesco. 
vol.  42  pag.  366  e  vol.  43  pag.  133). 
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8to  decadere.  Oosi  Papiniano,  fr.  18  %2  de  his  quae  ttt  ind.  XXXIV 
9  —  XV  rettp.  : 

a  Pro  parte  heres  iiistitutus  legatain  praedii  acoei>erat  et  in  he- 
reditate  uou  capienti  restituendi  taciturn  ministerium  susceperat; 
qnanqnam  legatam  pro  ipsias  parte  non  constitisset  ideoque  por- 
tiouem  istam  pro  herede  possideret,  tainen  ei  praedinm  integrnm 
esse  relinqaendam,  respoudi:  neque  euim  rationem  iuris  ae  posses- 
siouis  varietatem  inducere  divisionem  voluntatis  ». 

Siccome  la  tacita  promcssa  di  restituiro  I'eredit^  non  si  dirigera 
che  alia  quota  ereditaria,  I'indegnit^  dell'erede  non  si  estendeva  an- 
che  al  prelegato.  Se  questi  avesse  adito  Tereditii  avrebbe  certo  pos- 
seduto  parte  del  fondo  prelegato  non  ittre  legaii,  ma  iure  herediiario. 
Tuttavia  pu5  trattenere  IMntero  fondo  in  conformity  del  volere  del 
testatore  ^•). 

Se  egli  ridutasse  Teredit^  (con  che  non  si  esoluderebbe  \)erb  il 
diritto  del  flsco  ®),  potrebbe  ancora  pel  fr.  18  pretendere  tuUo  il 
])relegato. 

Se  (in  conformity  alle  cose  dette)  e  regola  che  il  prelegato  h  in- 
tcramente  valido  vome  legato,  uel  caso  che  I'onorato  riftnti  I'ereditd, 
ben  si  deve  ci5  ammettere  in  ogni  altro  caso  in  cui  esso  per  un 
motivo  non  escludente  il  prelegato  non  diventi  erede  ^^).  Oos'i  se  e 
istituito  sub  condiaione  e  questa  vieu  meuo.  £  come  se  non  fosse 
niai  stato  istituito  c  uoii  vi  fosse  una  sua  quota  gravata  dal  prele- 
gato. Se  il  legatario  vive  flno  al  dies  cedens  acquista  il  legato  e  lo 
trasmette  ai  suoi  successori  e  ci6  ha  luogo  anche  pel  prelegato, 
bench^  poi  I'onorato  muoia  prima  di  adire  I'eredit^  e  quiudi  di  di- 
ventare  erede.  Anche   in   questo   caso  par   dunque  che  egli  debba 


^)  Circa  al  rapporto  fra  questo  motivo  o  la  controversia  addotta  al  d.  40 
vedi  Pfordten,  pag.  47  seg.  —  Bdchholtz,  pag.  177  sog.  454  seg.;  ma  an- 
che Yanoerow,  Archivio  per  la  prassi  civile  XXXV  pag.  288,  che  a  ragiono 
nota  esser  qui  la  quota  attribuita  solo  pro  forma  al  legatario;  nel  fkttoperd 
esscr  destinata  allMncapace,  sicch^  secondo  la  vera  volontii  del  testatore  il 
legato  era  imposto  parzialmente  a  quc8t^LltiIno  e  a  tal  rigaardo  non  poteva 
parlarsi  di  minisleriatn  tacilum  restituendi  non  capienVu 

^)  Aiisdts[-Serafini],  Pand,  §  520  nota  g  h  q  DOta  4. 

C)  Pfeiffer,  de  prael.  §  29.  —  Pfordten,  pag.  45. 
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trasmettere  ai  suoi  auccessori  Vintero  prelegato.  Ma  nu  passo  di 
Paviniano  sembra  opporsi  a  tale  consegueuza.  £  il  fr.  75  %  1  ds  le- 
gatis  II  (31)  Pap.,  VI  resp.  '*)  : 


h)  Una  oonp^nienza  natorale  di  qnesta  piena  validitii  iniziale  del  prelegato,  il 
quale  solo  viene  a-oadaoaxsi  panialmente  per  effetto  della  adizione  di  ereditll,  si  d 
ohe  ee  al  ooerede  onorato,  che  non  adiBoe,  sono  soetitaiti  altri,  ooeredi  od  estraneif  la 
ponione  di  prelegato  relntlva  alle  qooto  ohe  s'acqnistano  a  ooetoro,  non  rimane  a  loro 
per  titolo  ereditariOf  ma  si  derolTe  iure  legaH  all^onorato,  ohe  la  trasmetto  ai  propri 
saooesBori.  -*  Supponiamo  pertanto  ohe  sieno  istituiti  eredi  in  parti  ngnali  A,  B,  C, 
D,  £  e  ohe  ad  A  sia  lasciato  an  prelegato;  supponiamo  pure  oho  ad  A  sieno  sosti- 
initi  1  ooeredi  C  e  D.  A  mnore  dopo  i)  testatore,  ma  prima  di  adire  Teredit^.  Ha  egli 
ooqaistato  il  prelegato?  Certamentef  e  —  data  la  saa  iniziale  piena  validitiL  —  per 
intero;  sioch^  trasmetto  ai  propri  snooessori  anoo  la  porzione  relatira  alle  quoto  di 
fiostitazione  dei  dne  ooeredi  C  e  D.  --  Tanto  insegna  ben  ohiaramento  Papinjano 
(£r.  75  $  1  D.  ife  legatis  II) :  <t  Pro  parto  heree  institntas,  oni  praeoeptiones  erant  ro- 
liotae,  post  diem  legatornm  oedentom  anto  aditam  hereditatem  vita  deoessit  partem 
hereditatts  ad  oaheredes  substitntos  pertinere  plaouit,  prnooeptionnm  antem  portionei*, 
quae  pro  parto  ooheredam  oonstitornnt,  ad  heredes  eins  transmitti  j>.  Qnesta  nostra 
interpretazione  h  forse  nnova,  ma  pur  oi  sembra  natnrale.  £^  ovvio  oioS  ammebtere 
ohe  i  ooheredes  nominati  la  seoonda  volto  sieno  qnelli  nominati  la  prima,  vale  a  dire 
i  n  snbstitnti  »  ed  d  oosi  ohe  il  pensiero  papinianeo  e  pienamteto  ohiarito.  Fa  nn 
contrapposto  fra  la  qnota  ereditaria  ohe  passa  ai  sostitnti  e  fra  la  porzione  di  pre- 
legato ohe,  mentre  sarebbe  stata  assorbita  in  qnella  so  Tonorato. fosse  doventato 
erede,  non  si  devolTe  a  qnelli,  ma  ai  snooessori  di  Ini.  Insegnare  ohe  la  quota  di 
ereditik  di  ohi  non  ha  aditD  passi  ai  sostitnti,  non  era  neoessa^io  e  oerto  nessuno 
avrebbe  inoomodato  Papdyiako  per  un  oonsulto  in  proposito.  Ma  era  inveoa  utile 
aTYertire  ohe  n  qnantunque  "passi  la  quota  ereditaria,  pure  la  relatiea  porzione  di 
prelegato  rimane  ai  $uoee9iori  del  prelegatario  in ;  in  tal  modo  il  responso  riesoe  op- 
poirtuno.  —  A  questa  nostra  interpretazione  s'avWoinano  quelle  del  prof.  Serafini 
e  del  dottoT  Cristiaxo  Mehlaff.  II  prime  (Arehirio  Giuridico  vol.  VII  pag.  115  seg.) 
iutende  per  <i  praeoeptionum  portiones  quae  pro  parte  coheredum  oonstiterunt  d  le 
porzioni  relative  alle  nuoee  quttte  che  rennero  a  fortnarti  per  la  jnorte  del  prelega- 
iario  aoanti  V adizione  deU*eredit%.  In  questa  interpretazione  si  oontiene  implioito  il 
vero ;  oome  ognuno  arvertir^  faoUmente.  Se  pero  il  giurista  avesse  Yoluto  dire  so- 
lamente  ohe  il  prelegato  deve  omai  pagarsi  tutto  in  proporzione  delle  nnove  quoto 
ereditarie,  non  avrebbe  usato  queirespressione,  ma  avrebbe  detto  senz^altro  ohe  tutto 
il  prelegato  vien  trasmesso  ai  suocessori. 

Meno  si  avvioina  al  vero  Topinione  del  Mehlaff  (Arc?iicio  Giuridioo  XI  138). 
Egli  rioostmisoe  il  oaso  del  responso  oosi:  Sono  istituiti  A,  B,  G ;  a  C  d  lasoiato 
an  prelegato,  a  C  sono  sostitniti  D  ed  E.  G  mnore  dopo  il  testotore;  ma  prima  di 
ndire  Tereditik.  D  ed  £  si  rifiutano  a  pagare  ai  suoi  snooessori  la  relativa  porzione 
di  prelegato,  asserendo  ohe,  ove  fosse  divenuto  erede  G,  questa  si  sarebbe  oaduoato, 
e  Papikiaho  risponde  al  oontrario  ohe  tali  portiones  si  trasmettono  ai  snooessori 
del  prelegatario.  II  torto  del  Mehlaff  d  evidentemento  quelle  di  avere  immaginato 
dne  soetitati  diversi  dagli  eredi  istituiti ;  ai  quali  le  espressioni  coherede*  substituti 
o  di  eoherede*  (s'intonde  fra  loro)  non  sono  applioabili  con  verosimiglianza.  Papi- 
hiako  non  jMurla  dei  rapporti  interoedenti  fca  loro ;  ma  di  qnelli  interoedenti  fra 

OlUck,  Comm.  PondvUe.  —  Lib.  XXX-XXXII.  hi 


410  LiBRi  XXX  XXXI  xxxn,  §  1521  d. 

«  Pro  parte  heres  iiistitatus,  cui  praeoeptiooes  erant  rclictae,  post 
diem  legatorum   cedentem   ante  aditaiu  hereditatem  vita  deoeflsit; 


eesi  ed  il  pielegatario  ed  h  qnindi  troppo  natarale  intendere  n  ooheredes  p  in  relazione 
a  qae0t*altimo. 

Dairopinione  del  Bebafihi  non  era  troppo  lontana  qnella  di  T.  R.  SchOtsv  (negfli 
Annali  del  Becker  III  pag.  418)  ohe  h  perd  ataai  piil  infelloe.  "EgU  intende,  MiuaTe- 
mn  valido  motivo,  per  praeosjjtiitne*  non  prelegati  in  senso  rero ;  ma  legtM  a  farore 
di  on  ooerede  e  ad  eteluiivo  carioo  di  attri  ootredi,  II  reepooiio  rerrebbe  a  din  ohe, 
manoando  Ponorato  dopo  diem  cedentem  e  aivU  aditam  hereditatem,  i  coeredi  grarati 
e  Bostitniti  dovranno  pagare  il  prele^to  a  in  proponione  delle  nnoTe  qnote  ereditarie 
formateei  per  grinerementi  delle  soetitnsioni  p,  Qnesta  interpretasione,  come  ognon 
vede,  ripoaa  an  nn  erroneo  preooncetto;  del  resto  sipreeta  alia  medeeima  eritioa,  ohe 
gi&  Bopra  si  d  rioordata;  oome  mai  avrebbe  il  glnreoonsnlto  per  indioare  qnesto 
nsata  la  frase  ooel  ambigoa  a  praeoeptionnm  portiones  »,  aniiohd  parlare  delle  intete 
<£  praeoeptionee »  e  pel,  oto  V  aveMe  stimato  opportano,  agginnge  la  propondone 
dogli  oneri? 

Qneste  boqo  le  interpretazionl  dalla  nostra  meno  remote ;  qnesto  frammento  h  del 
resto  nno  dei  piii  oontroversi,  ohe  si  oontengono  nelle  Pandette.  lo  noterd  qai  eolo  al- 
oane  deUe  altre  interpretazioni,  a  oal  mi  par  bene  iogginngere  qnalohe  nnova  avrer- 
tensa  critioa.  Cominoiero  d4  qnelle  conoiliabili  oolla  nostra  teorla  enUa  oompleta  va- 
liditik  inisiale  del  prelegato  e  verro  qnindi  a  parlare  di  quelle  addotte  dai  soetenitori 
dell^opposta  dottrina. 

La  Glossa  oomtnoia  ad  avvcrtire  ohe  qni  si  tratta  di  ooeredi  sostitniti  e  oon  dd  si 
mette  snlla  bnona  via.  Ma  non  per  ragginngere  la  meta  ed  anzi  per  riprodorre  a  ro- 
vescio  Tidea  papinianea;  siooome,  essa  dioOf  il  sostitnto  saooede  in  tntto  il  iut  here* 
ditarium  del  manoato,  oost  saooede  anoo  nella  qnota  di  prelegato  che  si  sarebbe  oa- 
dncata  per  la  sna  adizlone  assorbita  oome  sarebbe  stata  dal  titolo  universale  di 
acquisto  e  per  oonsegaensa  i  saocesBori  del  prelegatario  non  potranno  pretendere  ohe 
le  porzioni  di  prelegato  relative  alle  quote  iniziali  dei  ooeredi  di  lui !  —  Un  modo  oos) 
strano  di  oonoeplre  i  diritbi  del  sostitnto  non  merita  neppnre  di  essere  disonsso.  La 
porzione  di  prelegato  ohe  si  cadnca  per  la  quality  di  erode  dell^onorato  non  forma 
parte  del  diritto  ereditario  ohe  passa  al  sostituto  piii  di  quelle  ohe  ne  faooiano  parte 
i  dieoi  ohe  uno  ttatulihero  debba  prestare  ex  peeulio  personalmente  airistituito,  ohe 
venga  a  manoare. 

Fifl  aouta  assai  h  rinterpretazione  tentata  da  Pfeiffkb  nella  sua  beUa  disserta- 
zione  latina,  de  jfraekgatU.  Egli  ammette  ohe  qui  Papiniano  segua  il  diritto  ante* 
riore  al  resoritto  di  Setebo  e  C  abac  all  a,  ohe  estese  al  sostituto  Tobbllgo  di  pagare 
i  legati  impost!  allUstituto.  I  ooeredi  sostituti  non  avrebbero  avato  obbligo  di  pagare 
ai  suooessori  deiristituto  la  parte  di  prelegato  gravante  snlla  quota  ereditaria  di  lai 
e  per  oonsegnenza  que!  siiccessori  non  avrebbero  potuto  pretendere  ohe  le  ponioni 
gravanti  sulle  quote  originarie  degli  altri  ooeredi.  Questa  esegesi  salva  la  nostra  dot-> 
trina,  di  cui  il  Pfeiffeb  h  un  aouto  paladino ;  ma  cssa  non  h  troppo  probabile.  An- 
zitutto  d  da  credersi  ohe  il  resoritto  di  Sevebo  e  Cabacalla,  di  oui  parleremo  meglio 
a  suo  Inogo,  non  abbia  innovate,  ma  solo  dilucidato  e  fissato  nn  punto  di  diritto* 
Inoltre  deve  oonsiderarsi  oome  i  a  libri  re^ponsorum  n  sieno  indubbiamente  VtUHma  e 
forge  non  Jinita  opera  di  Papiniatw,  di  oui  gli  ultimi  libri  sono  forse  soritti  dopo  la 
morbe  di  Sbybbo  e  tutti  poi  dopo  Tassunzione  di  Cabaoalla  al  trono  (198);  ilnostro 
response  d  preso  dal  libro  VI  e  gla  il  libro  lY  h  posteriore  al206.  —  Inoltre  in  questa 
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partem  hereditatis  ad  coheredes  sabstitatos  pertinere  placait,  prae- 
oeptioDam  autem  portioues,  quae  pro  parte  coheredum  constiterunt, 
ad  heredes  eias  transmitti  ». 


fattispecie  prima  ohe  in  ogni  altra  s^avrebbe  dovato  ammettere  qnel  tempezameDto, 
che  forma  Tobbietto  del  reecritto  di  Skvkbo  e  Gabacalla. 

L^Abnots  fioalmente  procara  (manife^tameate  ooq  pooi  fldaoia)  di  splegare  il 
pa8M>  nel  senso  ohe  11  testatore  abbia  ordinato  a*  coeredi  di  preetare  le  ponioni  di 
un  ddteimiiiato  oggetto  del  testatore  o  di  altri  determlnatl  og^ttl  o  patrimoni.  Cos! 
effli  chiarisoe  la  voce  a  portiones  d.  Ma  oontro  loi  si  riyolge  faoilmente  la  critioa  obe 
egli  stesso  yolgeva  oontro  i  pooo  disBimili  oonati  di  DuabknO;  nulla  di  pid  inveroei- 
mile  intrinsecameute,  oome  pore  nnlla  di  piil  infelioe  di  ana  esegesi,  ohe  inrenta 
ciroostanze,  di  oui  nd  U  testo  parla,  n^  dal  testo  alonnohd  si  argnisoe. 

Gome  si  pad  aspettarsi,  i  sostenitori  delVoppoeta  teorioa  si  appoggiano  prinoipal- 
monte  sn  qnesto  frammento.  Gomane  a  tntti  e  il  risaltato  esegetioOf  ohe  i  saooessori 
del  prtUff atari 0  manoato  noa  aoqaisbiao  I'intero  prelegato,  ma  solamente  le  porzioni 
relatiye  alle  quote  degli  altri  ooeredi ;  divergono  poi  grandemente  nel  modo  di  oonoi- 
liare  questa  risultanza  ool  prinoipio  sancito  ohiaramente  nelle  Fonti,  ohe  oioe  il  coe- 
rede  che  non  adisoo  acquista  il  prelegato  integralmente.  —  Una  spiegazione  molto 
diffusa  d  la  seguente.  II  prelegato  a  rigure  di  logioa  giuridioa  dovrebbe  ritenersi  in- 
▼alido  per  la  parte  relativa  alia  qaota  deironorato,  anoorohd  questi  rifiuti  Teredit^ : 
per  benigna  iaterpretazione  si  oonoede  tuttavia  a  costal  di  ohiederlo  per  intero.  Ma 
se  cestui  muore  senza  essersl  manifestato  circa  Taoqnisto  deU'eredit^,  oom^^  nella 
speoie  papinianea,  non  possiamo  applioare  ai  suoi  eredi  (ai  quali  il  testatore  nem- 
meno  pensava)  quella  benigna  interpretazione. 

Per  geute  ignota  al  testatore  non  mette  oonto  deviare  In  nome  deU'equita  dalle 
norme  del  gins  civile ;  la  nullitl^  iniziale  qui  perdura  e  i  suooessori  del  prelegatario 
non  ohiederanno  ohe  le  porzioni  valide  fin  da  prinoipio.  S'e  notato  a  ragione  ohe  nes- 
flun  testo  fa  dipendere  la  facolt^  di  ohied^re  integralmente  il  prelegato  da  motivi  di 
equity  e  benignita;  che  piuttoato  nelle  Fonti  si  aooenna  alia  iurU  forma  e  ciod  pint- 
tosto  alia  norma  del  gins  civile  che  alle  pietoso  diversioni  ^(EXVazquitaa.  Questa  inter- 
pretazione non  oonsidera  del  resto  che  niuno  trasmette  cid  che  non  ha  aoquisito  e  ohe 
per  oouseguensa  qui  si  parla  pur  sempre  dell'aoquieto  fatto  dal  prelegatario  (sia  pure 
nell*  ultimo  istante  di  sua  vita),  il  quale  era  oognito  dal  testatore  e  beneviao  da  lui. 
Ora  ae  mai  non  o'd  piti  ragione  neirinterpretare  benignamente  la  volonta  del  defnnto 
a  riguardo  di  lui  ansiohd  a  riguardo  di  ohi,  facendo  poco  conto  di  essa,  ne  ripudia 
Tereditik  ?  E  v'ha  egli  piil  inelegante  e  piil  stolido  risultato  di  questo,  che,  se  uno  a  I 
letto  di  morte  ripudia  un^eredit^,  aoquisti  e  trasmetta  tutto  11  prelegato  per  una /ire- 
samibiU  voloiUH  del  de/Mvto  e,  se  invece  muore  senza  dichiararsi  circa  Tereditft,  non 
aoquisti  o  non  trasmetta  che  parzialmente  il  prelegato,  anoora  in  omaggio  ad  una 
prttumibile  tolowth  del  defaMo? —  Gos!  fnvoli  artifioi  avrebbero  dovuto  meritarsi  de- 
risiona  e  disprezzo  e  invece  non  solo  furono  aooolti  da  romanisti  pooo  dotati  di  sense 
oritioo,  come  il  Buchholtz  e  11  Rosshibt  ;  ma  fnxono  aocettati  da  un  pandettista  in- 
fligne,  quale  e  il  Windscuejd  {PaMt.  Ill  §  627  nota  5} :  a  tali  preoipizi  puo  oondurre 
nn  sentiero  errato  in  prinoipio  1 

Meno  riprovevoli,  come  gi&  ognuno  si  attenderebbe,  sono  i  oonati  del  Vakobbow 
{Pand.  II  S  523).  £|gli  oonsidera,  oome  gilk  si  h  visto,  insita  nel  prelegato  per  la  parte 
relativa  alia  quota  ereditaria  delPonerato,  la  condizione  a;  si  heres  non  erit  )>.  Ora  tale 
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II  passo  ebbe  rnolte  interpretazioni,  cui  s'atinettono  le  varie  dot- 
trine  snll'essenza  del  prelegato,  che  si  contrastan  tattora  il  terreno  ^). 
Dobbiam  qaindi  occuparcene. 


65)  BUCHHOLTZ,  pag.   16S  seg. 


condizione  5  una  oondioio  potestativa  di  quelle,  ohe  possono  adempirsi  anco  nell'nlfeimo 
momento  della  vita,  ooirnltimo  respiro.  Tali  oondizioni  non  si  poraono  dire  aTverate 
mal  se  non  morto  rindividao,  di  cui  si  tratta;  nel  oaso  papinianeo  ben  pud  dirai  per 
oolui  ohe  d  morto  prima  di  adire  Teredit^  e  senza  diohiararsi  in  proposito,  che  la  C3n- 
dizione  h  manoata;  ohe  quindi  non  ha  potnto  aoquisire  la  porzione  di  prelegato  la- 
Bciatagli  a  tale  condizione  e  che  per  conseguenza  non  I'ha  putnto  trasmettere  ai  suoi 
snooessori. 

Tale  spiegazione  vangerowiana  non  rlosoira  oerto  persuasiva.  A  taoer  d*altri  ar- 
f^omenti  la  condizione,  sotto  la  quale  egli  suppone  taoitamente  ripetuto  il  prelegato, 
e,  per  espreasa  testimonianza  delle  Fonti,  fra  quelle  che  si  ayverano  cc  moriente  9  la 
persona,  di  cui  si  tratta.  Si  vegga  sapratutto  il  passo  di  ScEVOLA.  (fr.  31  D.  XXXVI 
2):  f(  uxor!  ex  parte  sextante  heredi  institntae  substituit  et  heredum  fideioommisit, 
*i  uxor  keres  non  erit,  dotem  ei  et  alia  quaedam  dari ;  post  mortem  mariti  uxor  ante 
ondioionem  et  priusquam  adeat  hereditatem  deoessit.  qnaesitum  est  an  dies  fidei- 
commissi,  cum  moribur,  oessisse  videatur:  ideoque  heredibus  eins  debeatur,  respondi: 
fi  uxor  prius  decetiit  quam  hereditatem  adiret,  rideri  diem  Jideiaommissi  cesn/tite  j>.  II 
Yaxqebow  cerca  liberarsi  da  quests  passo  avv^ertendo  alie  parole  tf  ante  condicij- 
nem)>,  le  quali  indioherebbero  secondo  lui  ohe  la  moglie  era  stata  istituita  Potto  una 
condizione  (non  espressa  nel  teste),  la  quale  avrebbe  dovuto  ritenersi  manoata  coUa 
morte  di  lei.  Ma,  inteso  il  passo  oome  il  Vaxoebow  Id  vorrebbe  intendere,  bisogne- 
rebbo  rimproTerare  a  Scevol\  di  non  avere  espresso  cio  che  ayrebbe  formato  preci- 
samente  11  f  ulcro  di  tutta  la  sua  deoisione  e  bisognerebbe  anco  rimproyerargli  d'ayere 
detto  senza  sensd  comune :  a.  ante  condioionem  et  priusquam  adeat  hereditatem  d,  i>oi- 
ch^  tntti  sanno  ohe  se  la  oondicio  inttitutioni*  non  h  adempiuta  non  si  pud  adire 
Veredit^.  Ma  come  qualificheremo  poi  una  esegesi,  la  quale  trascurando  la  condizione 
a  si  heres  non  erit  d  esposta  dal  giurista  sicoome  annessa  al  fedeoommesso,  ya  in 
traooia  di  altre  condizioni,  di  cui  nel  testo  non  si  dice  parola  ? 

Nel  fr.  lot  §  6  rfe  leyaiitt  I,  tolto  dal  libro  I  di  Giuliano,  ad  Uneium  Feroeetn,  si 
tratba  yeramente  di  una  oondizione  («  quandoque  mater  eius  decessisset »),  la  quale 
yiene  a  manoare  colla  premorienza  deiristitnito.  Ma  pur  ayrebbe  doyuto  il  giurista 
ayyertire,  qualora  ayesse  ayuto  le  stesse  opinioni  del  Vanoebow,  la  ragione  per  cui 
i  legati  lasoiati  a  lui  sotto  la  condizione  a  si  heres  non  erit  j*  in  questo  oaso  si  do- 
yono  ritenere  acquis! ti  e  trasmessi.  —  Ma  il  yero  d  piuttosto  che  h  pienamente  arbi- 
traria  la  supposizione  yangerowiana  che  nel  fr.  75  §  1  si  ammetta  che  V  istituito  sia 
morto  prima  di  adire  Teredit^,  mentre  ayrebbe  sempre  potuto  farlo  quando  gli  pia- 
cesse.  Papinia.no  di  questo  non  dice  yerbo  e  nulla  osta  a  ohe  noi  appllchiamo  il 
fr.  101  §  C.  Se  la  deoisione  papinianea  ayesse  dipeso  da  old  <c  che  si  sottlntendeva 
una  condizione  pieuajnente  potestatica  j),  Papiniano  Tayrebbe  doyuto  assolutamente 
dire;  Tayrebbe  detto  con  uno  di  que^  suoi  rapidi  ma  effioacissimi  acoenni,  ne^ quali  h 
maestro  paurosamente  grande. 

Se  noi  pertanto  ci  fermiamo  ad  una  facile  e  spontanea  interpretazione  del  fr.  75, 
esse  riuseir^  di  salda  conferma  intomo  alle  nostre  opinioni  suUa  natura  del  pre- 
legato. 


DE  LEGATIS  ET  FIDEICOMMISSIS.  413 

Molti  giiiriati  pensano  non  potere  il  prelegato,  Iq  qnanto  riposa 
sill  la  qaota  del  prelegatario,  consistere  come  legato:  essendo  aprin- 
cipio  come  tale  nulla  {inuUliter  legatum).  Ma  volontdr  del  testatore  e 
quella  di  conferire  I'intero  obbietto  e  nel  diibbio  cio  deve  ammet- 
terai  par  nel  caso  clie  I'onorato  non  diventi  erede.  fi  giasto  qnindi 
sottiiitendere  per  qnella  porzione  di  prelegato  come  tacita  la  condi- 
7.ione:  «c  si  heres  non  erit  »,  come  se  il  testatore  avesse  detto:  a  X 
mio  erede  abbia  il  fondo  parte  a  titolo  di  legato,  parte  a  titolo  ere- 
ditario;  se  non  diventa  erede,  tutto  a  titolo  di  legato  ».  Tale  con- 
dizione  s'adempie  col  rifiuto  della  eredit^;  in  tal  caso  tutto  il  fondo 
appartiene  a  titolo  di  legato  e  come  tale  lo  trasraette  a' propri  suc- 
cessor!, ove  mnoia  pout  diem  cedentem,  Se  il  prelegatario  muoro  senza 
aver  rifiutato  Teredit^,  la  condizione  h  tuttavia  adempiuta,  ma  solo 
dopo  la  morte  del  legatario,  che  omai  non  pud  pih  diventare  erede; 
qaindi  rispetto  a  quella  parte  del  prelegato  condizionale  il  dies  cedens 
non  ba  Inogo  vivente  il  legatario  e  quindi  tal  parte  non  si  tras- 
mette  ai  successor! ;  non  passano  cbe  le  altre  porzioni  a  j)ro  par- 
tibus  coberedum  »  ^). 

Ma  non  contenta  tale  esposizione.  Coutro  I'appunto  cbe  una  con- 
dizione tacita  non  sospenda  il  legato,  si  disse  die  qui  si  tratta  non 
gi^  di  una  condizione  cbe  si  sottintende  naturalmeute,  ma  di  una 
vera  condizione,  che  scende  ex  tesiamento  (bencbfe  non  espressa)  e 
quindi  ex  voluntate  de/uncti^).  Riconoscere  si  deve  pero  che  tale 
condizione  non  si  deriva  dalla  tacita  volont^  del  testatore.  Costui 
voleva  far  pervenire  tutta  la  cosa  al  ])relegatario,  diventasse  questo  o 
no  erede;  e  per  dare  efficacia  a  tale  volere  si  venue  immagiuando  quella 
costruzione  giuridica  sicuramente  aliena  dalla  sua  meute,  a  meno 
che  egli  non  fosse  un  giurista  sottile  come  Donello  o  Vangerow. 
La  pid  naturale  spiegazione  della  volonti\  del  defunto  si  h  cbe  si 
▼uole  senz'altro  lasciar  tutta  la  cosa  al  prelegatario,  senza  curarsi 


<^)  Tale  spiegazione  h  g\k  nolla  Glossa  nd  fr.  75  §  1,  come  ammissibile. 
Dopo  la  Glossa  molti  banno  accolto  e  svolto  tale  opioionc:  Donello  (Comm, 
htr.  civ,  VIII  7  §  8  e  in  tit.  Cod.  de  legatia,  c.  12).  Ora  contro  BucnnoLTz, 
pag.  171  seg.  fu  difcsa  da  Vangerow,  Pand,  II  §  523. 

«7)  Vangerow,  pag.  432.  —  Arndts  [-Serafini],  Pand.  §  QQ  nota  9. 
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del  titolo  d'acqaisto;  8o  costui  diveota  orede,  avrit  una  parte  a  ti- 
tolo  ereditario,  altrimenti  avrsi  tutto  come  legato.  Dire  quindi  che 
il  lascito  6  parzialmente  oondizionale,  h  immettere  qnalohe  cosa  nella 
voloiitdi  del  testatore.  Qui  cade  Fosservazioiie  papiiiianea:  « iiAque 
onim  ratioaem  iaris  indncere  diyisionem  voluntatis  ».  Ma  anche  am- 
mettendo  tale  diviiione  del  prelegato,  ancora  non  s'ha  una  soddisfa- 
cente  spiegazione  del  fr.  75  §  1.  La  coudizione  H  herett  non  erU  si 
reputa  adempiuta  al  momento  della  morte  {mariente  non  martuo)  del 
legatario,  sicchfe  sarebbe  colla  mortc  decisa  anche  la  trasmissione 
ai  successor],  cui  parrebbe  negare  il  fr.  75  §  1.  S' 6  detto  che  la 
esposta  coudizione  h  una  coudizione  negativa  x)0testativa,  che  pu5 
esser  violata  flno  alFultimo  sospiro  di  vita  del  legatario;  un'eredit^ 
si  pu6  accettare  auche  uell'estremo  nnelito,  sicchd  la  coudizione  de- 
vesi  riputar  adempiuta  non  morienle,  ma  morUio  legat^irio^).  Fra  le 
coudizioni  potestative  si  distingue  infatti  se  possono  o  no  venir 
adempite  dal  moribondo;  se  quindi  la  loro  deficienza  deve  stabilirsi 
prima  o  dopo  la  morte.  Tale  differenza  fanno  le  Fonti  a  proiiosito 
della  validity,  della  istituzione  condizionale  di  uu  heres  $uus.  L'isti- 
tuzione:  »  si  Alexandriam  perveuerit »  si  considera  diversamente 
dell'altra:  «  si  X  dederit »,  poiche  I'ultima  pub  e^sere  adempiuta 
per  mezzo  altrui  anche   da  un  moribondo  ^^).  Kel  senso   accennato 


6S)  Fr.  31  qmndo  dies  D.  XXXVI  2.  Fr.  104  §  6  de  Ug.  I  (30);  cfr. 
fr.  28  de  cond.  u  XXVIII  7.  —  Buchholtz,  pag.  173  eeg.  —  Degenkolb, 
1.  c.  pag.  25. 

69)  Fr.  5  de  H.  L  XXVIII  5.  Fr.  28  oit.  MUhlknbruch  in  qneaijo  Com- 
merUatio  (teste)  vol.  36  png.  358-377.  Tale  Rpiogazioue  di  MUhlenbruch  c 
in  ispecie  la  8])iegazione  del  fr.  28  mi  sembrano  erronee  in  un  panto  esson- 
ziale.  Nel  fr.  28  Papikiako  tratta  il  oaso  che  se  nn  flglio  condiziooatamente 
istituito  sieno  sostitniti  i  suoi  flgli.  La  condizione  sarebbe  valida  solo  c  si 
fait  in  filii  potestate  d.  E  poi  distiugae  quae  oondioio  fuerit  adscript  a,  se  talo 
quae  morienle  fiUo  impleri  non  potuit  o  invece  tale  quae  potuit  etiam  exfremo 
viiae  momento  impleri.  E  a  proposito  del  prime  case:  a  superior  species  con- 
dioionis  admittit  vive  filio  nepotes  ed  hereditatem,  qui,  si  neniinem  substi- 
latum  haberet,  dam  moritur,  legitimus  patris  hores  extiterit  j>.  Secondo 
MtJHLENBRUCH:  (T  i  uipati  sou  divenuti  eredi  (come  sostituti),  vivente  tat- 
tora  il  lore  padre,  essende  la  cendiziene  mancata  prima  della  cestui  morte  b. 
Ma  con  oi6  si  trascura  la  prccedente  avvertenza  di  Pafiniako.  II  senso  h: 
c  quella  coudizione  ammetterebbe  i  figli  a  succedere  airavo,  viycntc  il  pa- 
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pu6  iutendersi  quindi  anche  la  decisioue  di  Seryio  addotta  da  Pa- 
pnnANO  nel  citato  fr.  28: 

«  Qaendam  enim  refert  (co3i  dice  Papinuno  di  Sebyio)  ita  here- 
dem  institatam  si  in  Capitoliam  ascendent,  quod  si  non  ascendisset, 
legatam  ei  datum;  enmque  anteqnam  asccnderet  mortem  obisse;  de 
qao  respondit  Seryius  ooudicionem  morte  deferisse  ideoqne  moriente 
eo  legati  diem  cessisse  ». 

La  condizione  «  si  capitoliam  ascendent  »  come  I'altra  «  si  Ale- 
xandriam  ierit  »  sono  tali  da  non  potersi  adempire  extreme  vitae 
mamento;  ma  per  la  condizione  «  si  heres  non  erit  »  y'ha  in  altro 
testo  plena  prova  che  si  consi^erava  adempinta,  yirente  I'lstituito, 
qnalora  costni  non  adisse  prima  di  morire  l'eredit4:  fr.  31  quando 
dies  XXXVI  2  —  Scabvola  XIV  quaest: 

«  ITxori  ex  parte  sextante  heredi  institutae  snbstituit  et  (here- 
damf)  fldei  commisit '^^),  si  uxor  beres  non  erit,  dotem  ei  et  alia 
qnaedam  dari ;  post  mortem  mariti  uxor  ante  condicionem  et  prias- 
quam  adeat  hereditatem  decessit,  quaesitum  est  an  dies  ftdeicom- 
missi  cum  moritur  cessisse  videatur,  ideoqne  heredibns  eius  debea- 
tar.  respondi:  si  uxor  prias  decessit,  quam  hereditatem  adiret,  videri 
diem  fldeicommissi  cessisse  x>. 

In  qaesto  passo  non  si  discorre  di  prelegato;  il  testatore  istitui- 
see  eredi  con  altri  sua  moglie,  ordinando  nn  fedecommesso  pel  caso 
che  non  diventi  erode;  Sgevola  decide  che,  morendo  la  moglie 
prima  di  adire,  si  debba  stimare  cessisse  diem  Jideioommissi^  che  pa6 
quindi  esser  chiesto  dagli  eredi  di  lei  7^).  Vangebow,  1.  c.  osserva 


dre;  ma  appnnto  per  ci6  d  illecita,  il  testamento  non  h  rcUum,  il  figlio  mo- 
rente  diventa  legitimus  pains  heres  e  la  sostitnzione  ^  inefRcaoe  cou  tatto  il 
testameDto.  Co»i  (ben  interpretati)  anoo  i  fr.  4  pr.  §  1,  fr.  5  de  //.  L 
XXVIII  5. 

T^)  Coal  TORELLi  e  an  codice  della  Viilgata.  Altri  codici  hauno:  heredis, 
Nella  fioreiitiua  c'^  Paccnaativo  inesplicabile  heredem.  Mommsen  propouo : 
c  Substituit  ooheredes  et  coram  f.  c.  s>.  Cosl  il  Tipucito  appo  Ub;iMUACii^ 
3as.  44  20  o.  28  =  vol.  IV  pag.  456:  unonatiovnox  aut^  tco;  ouT»XT«pove|i6u» 
arjviii. 

71)  Male  il  Tipucito  riproduoe  ii  responso :  c  trasmette  a^  suoi  coeredi 
(aurxX-npovd|iioi«  auTiic)  il  fedecommesso  d.  Si  tratta  dogli  eredi  della  moglie, 
non  de'saoi  coeredi. 
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chc  qai  si  tratta  di  nn  erede  istitaito  sotto  condizione  c  inorto  ptima 
che  s'adempis3e,  nel  qaal  caso  certameate  prima  della  inorte  si  sa 
che  nou  diveDta  erede.  Ma  qui  uou  si  dice  che  la  moglie  sia  isti- 
tuita  sotto  una  condizioue  (il  giurista  Tavrebbe  dovato  dire,  tanto 
piti  se  fosse  cosi  importaute).  iSi  dice  «  aute  condicionem  —  deoes- 
sit  f>j  ma  s'allade  alia  condizione  del  fedecammesso :  c<  si  heres  nou 
erit ».  La  moglie,  dice  Scevola.,  6  morta  prima  di  aver  ripadiato 
I'eredit^  e  prima  d'averla  adita.  Noa  acceuna  a  cio  clie  sarebbe  il 
vero  puuto,  secondo  il  Vangerow,  che  cioe  essa  nou  abbia  potato 
adire  ^ev  non  essersi  verificata  la  condizione.  E  uou  potrebbe  poi  la 
condizione  adempirsi  fino  alFestremo  anelito  di  vita  e  dar  cosi  laogo 
airadiziono  dell'eredit^,  che  secondo  tale  dottrina  si  potrebbe  pur 
fare  fino  all'altimo  istantef  II  vero  h  che  Sgeyola  considera  la  con- 
dizione a  si  heres  nou  erit  »  come  adempiuta  ooirestremo  sospiro  ^). 
£  considerato  che  I'adizione  non  i)u6  farsi  per  mezzo  di  nn  terzo, 
che  anche  I'agnizione  della  bonorum  poaftessio  per  rappresentante  era 
inutile  senza  susseguente  ratifica  del  titolare^),  che  al  tempo  dei 
classici  era  in  uso  la  cretio,  che  esigeva  una  solenne  dichiarazione  ^^), 
ben  s'iutende  che  la  condizione  «  si  heres  erit »  uou  poteva  trattarsi 
alia  stregua  delPaltra  si  heres  erit,  e  i)ertanto  che  I'opposta  condizione 
«  si  heres  non  erit  »  non  deve  considerarsi  solo  adempita  che  dopo 
la  morte  dell'istituito  '^^). 

IJn'altra  spiegazione  deriva  dal  principio,  che  il  prelegato  sia  ini- 
zialmente  nullo  per  la  parte  relativa  alia  quota  dell'investitOi  donde 
scenderebbe  a  rigore  che  tale  hullitiV.  si  mantiene,  anche  non  doven- 


7^)  Pa6  citarsi  a  conferma  il  fr.  104  §  6  de  leg.  I  (30).  Giuliamo  tratta  il 
caao  che  an  erede  sia  istituito  <r  quandoque  mater  eius  decessiaset  d,  e  Bia 
nomiiiato  nn  sostituto  cui  sia  impoBto  un  legato  a  favore  di  qnello.  Cestui 
mnore,  viva  la  madre,  e  Giuliano  decide  che  il  legato  si  deve  al  bug  snc- 
cessore,  ancorch^  fosse  sotto  resplicita  condizione  a  si  heres  non  fderit, 
quia  moriento  eo  condicio  impletur  j>.  La  condizione  poteva  sempre  adem- 
pirsi colla  premorienza  della  madre  e  si  ricadrebbe  quindi  nel  caso  di  Van- 
GfiROw;  eppure  Giuliano  ritiene  che  prima  della  morte  sMidempia  la  con- 
dizione, si  acquisti  il  legato  e  si  trasiuetta  agli  eredi. 

73)  Arndts  [-Serafini],  PaniL  §  508  n.  2. 

71)  Gai.,  II  §  164-173. 
')  Bdchholtz,  pag.  173. 
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tando  erede  I'oiiorato.  Ma  qnesta  sarebbe  una  mera  sottigliezza,  che 
dcve  cedere  davanti  alia  volont^  del  testatore,  che  vnol  far  pervenire 
il  tatto  all'onorato;  cosl  specialmente  in  caso  di  rifiuto  dell'eredit^. 
Invece  se  il  prelegatario  e  morto  senza  pronnneiarsi  circa  I'ereditii 
e  il  prelegato,  quella  nullity  rimane,  non  potendosi  accertare  la  yo- 
lont^  del  defanto  di  far  pervenire  il  tatto  all'erede  dell'erede ''% 

Tale  spiegazione  non  e  certo  soddisfacente;  lo  riconosce  il  sno 
precipao  paladino  '^).  Essa  non  ha  neppnr  la  parvenza  di  rigorosa 
costrazione  gioridica  che  non  manca  all'altra.  Essa  ammette  una 
convalescenza  della  parte  nulla,  ripngnando,  se  non  alia  catoniana ''% 
certo  al  principio  spesso  addotto  in  qnesta  materia  che  traoiu  tern- 
poris  non  potesse  convale'icere  quod  ah  initio  est  vitiosum  '^^).  II  legato 
se  si  dovesse  contra  rationem  iuris  tener  in  piedi  per  eqnitii,  ci  sa- 
rebbe additato  acconcio  rimedio  e  le  Eonti  nulla  sanno  in  proposito. 
GnjLTA.NO  nel  fr.  18  dice  solo  che  pud  chiedere  tutto  il  legato;  nel 
response  papinianeo  riferito  uella  citata  legge  di  Gobuiano  si  dice 
solo  che  la  figlia  rinunziante  all'eredit^  pu6  rivendicare  il  legato  e 
l'imi)eratore  aggiunge  che  iuxta  iuHs  formam  b  i)rovveduto  al  desi- 
derio  del  prelegatario.  Gi6  accenna  a  diretta  efficacia.  Se  si  va  a 
cercare  il  motivo  giuridico  nella  volont^  del  defunto,  esso  non  pub 
trovarsi  che  nelFammetten^  una  parziale  condizionalit^  del  prelogato. 
E  come  poco  giustificabile  h  la  differenza  fra  11  caso  in  cui  I'onorato 
h  morto,  avendo  riflutato,  o  invece  non  essendosi  dichiarato  circa 
I'ereditii!  Ben  si  puo  dire  che  nelPultimo  caso  I'eqnit^  esigerebbe 
pill  vivamente  che  si  salvi  Pintero  prelegato.   Chi  rifiuta  I'ereditd, 


76)  Cosl  RossHiRT,  I  262.  -—  BucHHOLTZ,  pag.  187-202.  —  Degenkolb,  I.  c. 
pag.  23  BCg.  Gi^  y 'accenna  anco  la  Glossa  ad  fr.  \S  de  leg.  I  (30),  ove  Ao- 
CDRSio  dice:  a  ibi  apparet  testamentorem  voluisae  contra,  quae  potest  esse 
solutio  omnium  9.  —  Duarkno  h  piil  esplicito :  oc  non  pa6  dirsi  per  benigna 
interi)retaziono  istituito  qui  omisH . . .  il  rigore  h  temperate  per  equity,  data 
la  verosimile  volenti  del  defunto:  a  interpretatio  antem  longius  prodncenda 
Don  est,  quam  nt  a  daritia  ilia  reccdatur  (ad  fr.  18)  2>.  Di  s^  deve  lamen- 
tarsi  chi  non  dichiar4^  il  suo  volere  e  non  pro  wide  a'suoi  successori. 

77)  BnCHHOLTZy  pag.  198:  a  sempro  contiene  tale  soluzione  della  qnestione 
qnalcosa,  che  non  contenta  ». 

78)  Bdchholtz  cerca  a  pag.  191  di  difendere  in  proposito  la  sua  opinione. 
7»)  Fr.  29  de  JB.  J.  50  17. 

OlUck,  Comm.  Pandetig,  -  Lib.  XXX-XXXII.  63 
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non  si  conforma  all'esplicito  desiderio  del  testatore  e  se  poi  si  la- 
l^nasse  di  non  aver  tntto  il  legato,  si  potrebbe  chiedergli  x>erch^  ha 
rifiatato  I'ereditd.,  mentre  accettando  avrebbe  avata  la  cosaintera^). 
E  I'ommessa  dichiarazione  (forse  senz'alcnna  colpa)  dovrebbe  avere 
11  daro  effetto  di  far  perdere  la  porzione  di  prelegato,  mentre  forse 
I'onorato  fa  impedito  a  malincnore  dall^adiret  Si  pa6  credere  pel 
caso  del  fr.  12  di  cogliere  la  vera  volonti  della  madre,  riconoseendo 
alia  figlia,  che  ne  rifiata  l'eredit4,  il  diritto  a  tntto  il  prelegato,  ne- 
gandone  invece  parte  ai  snoi  snecessori,  ov'essa  sia  morta  senza  pro- 
nnnciarsi  a  tal  riguardof  ^^). 

Ambo  i  teutativi  riferiti  parton  dal  principio  della  parziale  nul- 
lity originaria  del  prelegato;  difficolt^,  da  cni  il  j>rimo  si  svincola 
solo  coU'ammettere  una  x)arziale  condizionalit^.  Quel  principio  e 
ammesso  dalla  maggiorauza^^);  pur  non  manca  cbi  invece  sostiene 
I'originaria  plena  Talidit^  del  prelegato,  il  quale  solo  dopo,  diven- 
tando  erede  il  prelegatario,  si  annullerebbe  parzialmente  ^). 


SO)  Fr.  10  §  1  si  quia  mn.  XXIX  4:  a  recte  enim  recasat  in  se  dari  lega- 
torum  fideive  commissorum  petitionem  substituto^  cai  liberam  fait  adennti 
hereditatem  non  fideicommissain  petere,  sed  nuiversa  bona  optinere  s. 

81)  Bene  il  Papilloxius,  de  directis  auhstitutionibus  c.  8  (Otto,  tkesaur, 
IV  705) :  molti  cast  avvengonOy  che  impediscon  Padizione,  sicch^  una  morte 
inopinata  colga  clii  sta  deliberando;  ^  pid  equo  che  costni  trasinetta  tntto  il 
legato  all'erede,  anzich^  colui  che  rifiiit<V  esplicitamentc  rouore  conferitogli 
dal  defimto. 

82)  BucHHOLTZ,  pag.  188  n.  61.  —  Degenkolb,  pag.  24  e  quelli  ivi  citati. 

83)  Cosi  Ppeiffer  e  Pfordten,  1.  c.  —  Kuntze  nel  Corso  di  diritto  to- 
mano  (1869,  tcdesco)  pag.  732:  ail  prelegato  noD  ^  originariamente  invalido 
per  questa  parte ;  solo  per  essa  si  in valida,  doventando  erede  il  prelegatario. 
In  tal  caso  il  titolo  ereditario  trioofa  sul  particolare  d.  Cfr.  Supra.  V'ao- 
ceana  pur  la  Glossa  ad  fr.  18  cit.  <r ...  et  sic  totnin  habet  iure  legati  d.  Per- 
ch^ la  parte  del  prelegatario  accresca  ai  coeredi  cum  wo  onere  occorre  che 
non  si  considcri  originariameDte  nulla  la  relativa  parte  del  prelegato.  Fib. 
chiaro  ^  lo  Zasio  nelle  Letture  svLlVinfortiatum  ad  fr.  17  §  2  18  =  opp.  II 
234:  €  Non  6  vero  assoluiamente  che  inuliUter  a  semet  ipso  Icffatur;  h  vero 
dopo  che  ha  adita  Teredit^  j>.  Egli  ammette  coUa  Glossa  un  accrescere  cum  sua 
onere.  Non  contraddicono  le  sue  spiegazioni  ad  fr.  I  §  6  quod  leg.  XLIII  3 
=  opp.  Ill  737  e  ad  fr.  3  §  16  de  A.  u.  A,  P.  XLI  2  =  opp.  Ill  197,  ch6 
qui  si  presuppone  avveiiuta  Padizione  della  ereditA  da  parte  del  prelegata- 
rio. Non  spiega  pe^<^  il  fr.  75  §  1,  accostanddsi   alia  prima   o  alia  seconda 
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E  per  vero  tale  teoria  risponde  alia  natura  delle  cose.  Oi^  s'e 
visto  che  il  i)Telegato  per  damnationem  e  il  prefedecomniesso  si  spie- 
^ii6  iatendendo  che  chi  diventi  erede  deva  anche  pagarli ;  ripagna 
al  sense  giaridico  il  dichiarare  parzialmente  nullo  il  legato  «  quis- 
quis  mihi  heres  erit,  Titio  dare  damnas  esto  »  perche  anche  Tizio  h 
istitnito  e  forse  sar^  anche  erede.  II  Ugatum  per  vindicationem  scindc 
una  cosa  dall'eredit^  e  I'attribnisce  a  nno  degli  eredi ;  nn'intima  rar 
gione  di  parziale  nullity  originaria  non  si  vede.  S%  tentato  di  de- 
rivare  qnesta  dal  concetto  di  delibaiio  hereditatia:  ripngna  a  esso 
I'onorare  chi  b  anche  onerato,  dare  con  nna  mano  e  togliere  coU'al- 
tra  ^*)*  ^^  attribnendosi  al  do  lego  il  sense,  che  una  cosa  h  tolta 
faori  dalPeredit^  e  sottratta  alia  snccessione  universale,  si  avrebbe 
dovato  invece  conchindere  che  I'erede  parziale  onorato,  anche  dive- 
neudo  erede,  debba  avere  tutta  la  cosa  iure  legati,  ninna  parte  a 
titolo  universale,  sicch^  il  legato  non  sia  per  I'eredit^  diminuito. 
Derivare  da  quel  concetto  che  il  legato  per  do  lego  sia  inizialmente 
nullo  pro  parte,  non  corrisponde  al  processo  logico  dei  giuristi  ro- 
mani.  Essi  ammettono  che  diventando  erede  il  prelegatario  acquisti 
per  la  rispettiva  parte  iure  hereditario  la  cosa  ^^).  Ma  h  incerto  se 
diventa  erede,  incerto  ancora  se  il  testatore  muore  subito  dope  fatto 
il  testamento.  Quindi  la  catoniana  non  s'oppone  alia  validity  del- 
I'intero  legato  e  pn6  ancora  esser  pienamente  efficace  come  tale,  se 
I'onorato  non  diviene  erede  ^).  Solo  nel  case  di  heres  necessarius  si 
potrebbe  dire  con  fondamento  essere  per  la  catoniana  parzialmente 


vedata.  Simili  osservazioni  in  Cdiacio,  fr.  17  18  87  90  c?«  lerf.  I  (30).  Fr.  75 
§  I  ds  leg,  II  (31)  =  opp,  IV  469  1484,  VII  1001  seg.  1065.  " 

Bi)  Dboenkolb  cita  le  definizioni  del  fr.  116  de  leg.  I  (30)  e  fr.  36  de  leg. 
II  (31) ;  cfr.  Commentario  (testo)  vol.  46  pag.  14  15,  e  dice  che  se  si  lega 
a  chi  h  auco  onerato,  il  legato  pugna  contro  la  sua  stessa  nozione:  nd  6 
vero  delihatio  se  il  testatore  con  una  mano  d^  e  colPaltra  toglie. 

83)  Vedi  piu  sopra  pag.  396  (testo  t^desco  vol.  47  pag.  74). 

«J)  CuiACio,  in  lib.  XVIII  quaest.  Pap.,  opp,  IV  469:  non  ha  Inogo  la  ca- 
toniana perch^  il  legato  a*  intendo  originariamente  valido  in  tatto,  non  es- 
sendo  la  stessa  persona  subito  erede  e  Icgatario,  ma  solo  legatario;  infatti 
non  per  sempHce  fatto  d^essere  scritto  o  nuncupato  erede  si  diventa  tale;  ma 
I'estraneo  ooiradizione,  il  suua  per  gius  prctorio  coirimmischiarsi  negli  affari 
ereditarf. 


420  LIBRI  XXX  XXXI  XXXIl,  §  1521  d. 

nullo  il  prelegato,  ix>ich6  morendo  tosto  il  testatore  il  prelegatario 
diverrebbe  senz'altro  erede.  Gio  per5  sarebbe  vero  solo  per  ius  dvQey, 
senza  rigaardo  al  diritto  pretorio,  ohe  praticamente  eqaipara  i^  suus 
her&8  al  volontario  ^'^),  Afflne  al  presente  caso  neiraccenuato  rapporto 
6  qaello  in  cui  al  servo  istituito  erede  sia  imposto  on  legato  a  fa- 
Yore  del  suo  domino  attuale.  Esse  legato  h  valido,  benchfe  sarebbe 
inefficace  qnalora  I'erediti  per  mezzo  del  servo  pervenisse  a  qaesto 
padrone,  fl  incerto  se  ci5  avverrfi,  se  qaesti  acqaisterd»  per  mezzo 
del  servo  I'eredit^.  E  cio  sarebbe  incerto,  pur  morendo  subito  il  te- 
statore; lo  schiavo  potrebbe  manomettersi  o  alienarsi  prima  delFa- 
dizione  e  acquistare  cosi  ][)oi  I'eredit^  per  s^  stesso  o  -pel  nnovo  do- 
mino e  C031  impedirsi  la  rianione  delle  qaalitdi  di  onerato  e  onorato 
nella  stessa  persona.  Qnindi  non  s'opponeva  neppur  la  catoniana;  il 
legato  rimaneva  inefficace  sol  quanAo  il  padrone  fosse  divenato  erede 
per  mezzo  del  servo  ^),  come  pure  il  prelegato  sMnvalida  pro  parte, 
se  11  prelegatario  diviene  erede.  E  non  e  lieve  argomeuto  il  vedere 
i  due  casi  messi  assieme  nel  fr.  30  §  8  ad  I.  Falo,  XXX Y  2: 

n  Gum  lex  Falcidia  iutervenit ,  non  veninnt  in  contribationem 
qaae  ipsi  heredi  a  semeti[)so  vel  servo  eins  legata  fideicommissa 
sunt  »  ^®). 

L'originaria  nullity  parziale  del  prelegato  non  puo  affermarsi  an- 
che  perch^  6  incerta  la  misura  di  tal  parte.  Se  il  testatore  prelega  una 
cosa  ad  uno  fra  piu  eredi,  la  sua  quota  e  quindi  anclie  la  parte  di 
prelegato  che  s'invalida  ^  diversa  secondo  il  numero  di  coloro,  che 
doventano  eflfettivamente  eredi.  Qual'^  la  misura  della  parte  nulla? 
Se  il  prelegatario  muore  prima  d'avere   adito   e  dopo  che  altri  sou 


87)  Nota  precedente.  La  Glossa  ad  fr.  75  §  I  fra  le  altre  possibili  inter- 
pretazioni  pone  quella  che  qui  (a  differenza  de'  fr.  17  18)  si  supponga  un 
heres  extraneua.  Meglio  procederebbe  Popiiosta  supposizione. 

8S)  Gai.,  2  §  245:  d  constat  ab  eo  qui  in  potestate  tua  est  herede  insti- 
tuto  recte  tibi  legari,  sed  si  tu  per  eum  heres  extiteris  evanescere  legatum, 
quia  ipse  tibi  legatnm  debere  non  possis  j.  §  33  I.  de  leg,  II  20.  —  Arndts, 
Museo  renano  di  giur.  V  pag.  216  seg. 

89)  Pfeiffer  e  Pfordten,  1.  c.  Non  valgono  le  contrarie  osservazioni  di 
BucHUOLTZ;  pag.  183:  i  due  casi  sono  analoghi,  essendo  incerto  in  a mbedne 
se  il  legatario  diventera  anco  onerato. 
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Yenuti  mono,  qual  parte  del  prelegato  deve  riputarsi  nulla  e  quindi 
sottrarsi  ai  successori  del  prelegatarioY  Si  misurer^  relativamente 
alia  persona  ereditaria  che  avrebbe  avnto  il  prelegatario,  diventando 
tntti  eredit  o  secondo  la  porzione  che  gli  sarebbe  stata  deferita 
alia  morte  del  testatoref  o  secondo  qnella  che  gli  sarebbe  toccata, 
se  avesse  adito  al  tempo  della  saa  morte f  E  se  alconl  coeredi  sono 
istituiti  sub  oondioione,  in  qnal  parte  sar^  il  prelegatx)  originaria- 
mente  nullof  Qaesti  ardui  quesiti  vengono  meno,  ove  si  consideri  il 
prelegato  come  valido  originariamente  per  intero  e  si  ammette  che 
perda  poi  la  proprietdi  di  un  legato  per  la  parte  relativa  a  qnella, 
in  cui  il  prelegatario  diventa  effettivamente  erede. 

Ben  si  pu5  dunque  dire  che  niuno  sarebbe  vennto  alia  teorica 
della  parziale  nullity  origin  aria  del  prelegato,  se  non  si  fosse  cre- 
dnto  che  Tesigesse  una  norma  x>ositiva  di  legge.  Gontengono  leFonti 
tal  norma? 

Noi  troviamo  che  «  heredi  a  semetipso  legari  non  potest  »  ^),  « le- 
gatam  dari  non  potest »  ^^).  Ma  tal  principio  non  basta  a  provare 
la  nullitAf  originaria  pro  parte  del  prelegato.  Nulla  sarebbe  la  dispo- 
sizione:  a  Tizio  erede  sia  condannato  a  darsi  il  fondo  »;  tutt'al  piu 
si  potrebbe  discutere  della  sua  validity  a  carico  di  un  sostituto, 
cui  incombono  i  legati  imposti  all'istituto.  Ma  quel  principio  dice 
solo  esser  ginridicamente  impossibile  lasciare  ad  alcuno  un  legato 
colPeffetto  ch'egli  ne  sia  I'onerato.  E  quindi  si  deduce  la  parziale 
inutility  del  prelegato  ^).  Tale  inutility  potrebbe  essere  originaria  ®3), 
ma  potrebbe  indicare  anche  che  il  legato  evanesdt  pro  parte  ^0>  <3e 
il  legatario  diviene  erede.  E  che  cos\  debba  intendersi  prova  il 
fr.  18  de  leg.  I  (30),  che  dice: 


»)  Ulp.,  fr.  XXIV  §  22. 

W)  Pr.  1 16  §  I  (fo  Ug.  I  (30). 

08)  Fr.  34  §  II  de  leg.  I  (30j :  <r  a  semetipso  ei  legatum  inutiliterB:  vat.fr. 
§  87:  <E  quoniam  a  semetipsis  inatiliter  legatum  sit  p. 

«3)  Cos!  Gaio,  II  §  229-243  parla  di  legati  inutiliter  relicta;  cfr.  §  25  34-36 
I.  de  leg.  II  20  fr.  6  de  B,  P.  8.  t  XXXVII  II  C.  2  de  fideie.  VI  42. 

9<)  Ne'  vat,  fr.  1.  c.  si  presnppone  che  1  figli,  di  cui  si  parla,  sien  divenuti 
eredi.  Nel  fr.  116  §  1  c  ovvio  ugaale  presupposto,  arrecandosi  come  motivo 
«  quia  a  se  vindicare  non  potest  d.  Cosl  pu6  spiegarsi  anche  la  fraso :  a  a 
semetipso  legatum  dari  non  potest  x>.  Cfr.  Pfordten,  I.  o. 
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«  Et  qnidem  totam  legatnm  petere  potest,  qnamvis  inntiliter  a 
semetipso  ei  legatam  fuisset  ». 

Ci6  vuol  dire  che  chi  rifiuta  pub  avere  I'iatero,  bench^  pro  parte 
sdrehbe  stato  inutile  il  legato  se  fosse  divenuto  erede.  Se  Giulia^jo 
avesse  voluto  dire  che  il  legato  fosse  origiaariameute  nullo,  avrebbe 
asato  il  perfetto  fuerit;  bisogna  attribuirgli  un  errore  di  sintassi  per 
fargU  dire  cos\  ^s).  Cos\  Papiniano  nel  fr.  18  §  2  de  his  quae  ut. 
XXXIV  9  dice:  (c  quanqnam  legatam  pro  ipsius  parte  non  consii- 
tisset  ideoque  portionem  istam  pro  herede  possideret  j>  :  «  ciofe  ben- 
ch^ il  legato  parzialmeate  si  sarebbe  invalidato  e  avrebbe  posseduto 
quella  parte  iure  hereditario  »  ^).  "Sh  contrasta  I'avvertenza  di  Papi- 
NiANo  nel  fr.  15  cit.  concernente  il  caso  in  cui  Perede  testamentario 
abbia  senza  fondamento  iinpugnato  come  false  nn  codicillo,  in  cni 
una  divisione  dei  beni  era  ordiuata  sotto  forma  di  prelegati  (sicch^ 
per  indeguit^  perdette  i  prelegati) :  «  partes  qnidem  hereditarias,  in 
qnibns  legatum  consistere  non  potnit,  tenebit  » :  ossia  riterrjk  quelle 
parti  dei  prelegati,  per  cui  questi  non  iwterono  come  tali  consistere, 
essendo  egli  divenuto  erede  ^,  Nel  fr.  40  pr.  de  leg.  Ill  (32)  non 
dobbiamo  scandolezzarci  i)el  perfetto  a  constiterit »  riferendosi  il 
passo  al  caso  che  il  prefedecommissario  abbia  gi^  i  beni  per  bono- 
rum  possessionem  ®^). 

Grave  argomento  per  la  nostra  teoria  si  ricava  da  due  testi  spesso 
citati,  il  fr.  91  §  2  de  leg.  I  (30)  e  il  fr.  32  de  leg.  Ill  (32) »).  Circa 


95)  Pfordten,  1.  c.  pag.  22.  Le  contrarie  osservazioni  di  Buchholtz  aem- 
brano  ben  deboli.  Concediam  pure  non  esser  sempre  ne'  Digesti  ciceroniana 
la  consecutio  temporum;  non  si  pu6  attribnirne  una  cattiva  a  Giuliano,  qnando 
la  buona  dh  buon  senso  e  ammettcrc  che  i  compilatori  abbian  guastato  il 
test'^,  ^  ipotesi  disperata. 

96)  Male  Buchholtz,  pag.  193  traduce:  «  bench^  —  ab  initio  non  sarehhe 
consistito  j>.  Male  pur  Clausskn,  pag.  194:  a  era  nullo  i. 

97)  CuiAC,  in  1.  VI  reap.  Pap.,  ad  fr.  15  =  opp.  IV  1076  —  ad  tit.  XXXIV 
9  13  =  opp.  VII  1499. 

98)  Vedi  pid  aopra  pag.  394  nota  25  (testo  tedesoo  vol.  47  pag.  71).  Non 
ha  che  fare  il  testo  citato  da  Buchholtz  (pag  169  n.  63);  fr.  18  de  kg. 
XXXVII  5,  ove  per  onus  kgaiorum  si  intendono  tutti  i  legati  gravanti  snl- 
l'eredit:\,  che  vengon  meno  di  regola,  se  I'emancipato  chiede  la  hon.  poss,  e. 
t.  CuiACio,  tr.  V  ad  AfHc.  opp.  I  1322  seg. 

99)  II  fr.  34  §  1  d«  kg.  II  (31)  addotto  da  Pfeipfer  e  Pfordten  h  a  ra- 
gioue  niesso  fuori  di  questione  dal  Buchholtz,  pag*.  185. 
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al  primo  si  h  ben  ayvertito  che  le  parole  «.  in  solidum  constitisse 
causam  legati  »,  non  si  riferiscono  al  prelegato,  ma  al  legato  desti- 
uato  al  serro  Stico  obbietto  del  prelegato  ^^) :  esso  del  resto  serre 
a  confermare  che  il  prelegatario,  che  non  adisca  (uon  solo  in  caso 
di  rifinto)  abbia  diritto  all'intero  prelegato.  E  cosl  si  dica  del  fr.  32. 
Un  testatore  ha  istitnito  eredi  sua  figlia  Sestia  e  due  nipoti  Marcio 
e  Seio,  sostituendo  Sestia  a  Marcio  e  Marcio  a  Sestia,  dando  poi  a 
Marcio  per  praeceptionem  certas  itpecies.  Marcio  non  adisce  I'eredit^, 
muore  e  suo  fratello  Sestio  gli  succede.  Pu6  Sestia  ivre  stibsUtHUo- 
nis  chiedere  anche  le  cose  prelegate  a  Marcio  t  Sceyola  dice  che 
no,  non  potendo  Sestia  dirsi  sostituita  a  Marcio  anco  rispetto  al 
prelegato;  egli  quindi  concede  all'erede  di  Marcio  il  prelegato,  ossia 
la  certae  species  mentovate  ^).  "Nh  si  dice  che  IMarcio  abbia  rifintato 
I'ereditJk,  si  dice  solo  che  ha  tralasciato  di  adirla  ed  h  morto  senza 
adirla.  Non  si  pno  restringere  il  significato  di  tal  teste  al  solo  caso 
della  rinnnzia,  che  adducendo  altro  teste  che  esiga  la  restrizione  ^). 
BuCHHOLTZ  pensa  che  i  prelegati  sieno  gi^  stati  acquisiti  da  Mar- 
cio mediante  I'accettazione  e  oosi  trasmessi  agli  eredi;  dicendosi 
solo  rispetto  alia  quota  d'eredit^  che  Vommise;  tanto  piii  poi  che 
si  domanda  se  Sestia  pu5  rivendicare  i  legati  dei  successori  di 
Marcio,  il  che  presuppone  il  possesso  da  qnesti  acquisito.  Gio  non 
si  concilia  con  quanto  scrive  lo  stesso  a  pag.  301,  che  cio^  solo  coUa 
rinnnzia  delPerediti  si  fa  valida  la  parte  originariamente  invalida 
del  prelegato,  sicch5  solo  colla  rinnnzia  eedit  dies  per  I'intero  le- 
gato. Non  potrebbe  quindi  Marcio  che  nel  caso  nostro  non  ha  rifiu- 
tata  I'eredit^,  ma  solo  tralasciato  di  adirla,  prima  di  morire  avere 
acquisito  I'intero  x>relegato  e  trasmettere.  Del  resto  VomiUere  non  ha 


100)  BccHHOLTZ,  pag.  181.  Cfr.  pih  sopra  a  pag.  406  nota  55  (teste  tedeaco 
vol.  47  pag.  85  seg.). 

1)  Ch£SIO,  Jnt  iuris  II  3  §  38  (Heineccio,  Tur.  rom.  ei  att  II  344)  crede 
che  Sestia  possa  pretendere  una  porziooe  del  prelegato,  dovendosi  supplire 
<r  i  legati;  in  quanto  vcUgono  come  icdi  d.  Ma  allora  il  response  risulterebbe 
impmdente  e  iiupeifetto. 

2)  CuiAC,  ad  tit.  D.  de  leg.  Ill:  fr.  32  {opp.  X  1093).  In  coiitrario  bene 
nota  il  BncHHOLTZ,  pag.  313  326  che  bI  presuppoue  non  easere  stata  Pereditti 
nb  adita  n^  rifiutata  prima  della  morto  delPinvestito. 
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alcnu  aigniflcato  circa  ai  legati,  il  cai  dies  cede  ipso  iure,  oome  nou 
pti5  aver  senso  I'accettazione  €Mie  diem  cedentem,  1a  vindioatio  di 
Sestia  si  d&  contro  I'erede  di  Marcio^  perche  ne  areva  il  possesso, 
non  perch^  I'avesse  Marcio  acquisito,  tanto  piti  che  essendo  Seio 
coerede  era  in  possesso  del  patrimouio,  donde  eran  prelegate  le  cerfae 
species  ^). 

I  passi  delle  Fonti  finora  discassi  ben  si  conciliano  coUe  cose 
saesposte:  non  essere  il  prelegato  inizialmeute  nallo  pro  parte,  ina 
divenirlo.  ISon  rcsta  che  il  fr.  75  §  1,  cousiderato  dagli  avyersarl 
come  invincibile  argomento  per  lore  '^).  Se  non  ci  fosse,  non  sarebbe 
forse  sorta  la  controversia  presenter  e  ogni  disarmonia  sarebbe 
tolta,  ove  si  trovasse  una  plaasibile  condliazione.  TeutatiTi  nou 
luaucano. 

La  Glossa  trova  la  chiave  in  ci6  che  i  coeredi  son  anco  sostitnti, 
i  quali  devon  succedere  in  ofnne  quod  instUutns  iure  hereditario  eopir- 
hat  e  quiudi  anco  uella  i>orzione  di  prelegato,  che  avrebbe  a  tal 
titolo  aequisito,  altrimenti  avrebbe  luogo  la  regola  del  fr.  18  de  leg. 
I  (30)  5),  Ma  non  si  deve  presumere  senz'altro  che  un  erede  sia  so- 
stituito  all'altro  anche  circa  al  prelegato;  in  tal  caso  la  sostituzione 
s'estenderebbe  a  tuUo  il  prelegato;  la  sostituzione  nella  qnota  eredi- 
taria  non  spiega  il  nostro  risultato  ^). 

Pfeifpbr  (e  quindi  Nettelbladt)  osservava  che  per  diritto  an- 
tico  il  sostituto  non  subentrava  nell'onere  dei  legati  imposto  all'i- 
stituto,  il  prelegato  quindi  per  la  parte  devoluta  al  sostituto  deve 
considerarsi  caduco  '^).  Ma  non  mai  s'e  dubitato  che  il  sostituto  do- 
vesse  i  prelegati  non  riposti  nominatamente  alPistituto,  ma  gravanti 


3)  Possibile  h  che  nel  fr.  32  gi  tratti  di  creHo  e  oon  omiUere  s^intende  la- 
8ciar  passare  infrnttuosamente  i  termini  della  creiio,  Ulp.,  XXll  §  25-34. 
AUora  la  cosa  si  sarebbe  giii  decisa,  vivente  Marcio,  ed  egli  avrebbe  in 
vita  aasicurato  racquisto  di  tutto  il  prelegato,  come  in  caso  di  riflato.  Cfr. 
CzYHLARz,  1.  c.  pag.  143  seg.  Questi  col  fr.  32  vuol  provare  che  il  dies  del 
legato  di  ])recezione  cedit  morie  iestaioris,  sapponendosi  che  si  trasmetta  ai 
successor i  deL'onorato. 

^)  Bdciiholtz,  pag.  172  194  310.  —  Degenkolb,  1.  c.  pag.  24  seg. 

5)  Balduino,  disp.  I  ex  Papiniano,  c.  4  (Heinkccio,  lur,  cit.  I  950). 

6)  BucHHOLTZ,  pag.  315  seg. 

7)  Pfeifper,  §  28.  —  Nettelbladt,  pag.  69  seg. 


D£  LISGATIS  ET  FIDEXOOMMISSItS.  425 

senz'altra  suUa  orediti  e  quindi  specialmente  i  legati  per  vindica- 
Uanenh  e  per  praecepiionem  s),  e  il  rescritto  di  Seyebo  e  Oabacalla. 
che  ha  deciso  dorere  nel  dubbio  il  sostituto  anche  i  legati  nomina- 
tamente  imposti  %  dorette  esser  noto  probabilmente  auco  a  Papi- 
NIANO,  qaaiido  pubblic5  i  responsi  ^^). 

Altri  ricorrono  a  larghe  interpretazioni  delle  parole  di  Papi- 
iviANO.  Costui  direbbe  cbe  « totam  quod  legatum  est  pro  portionibus 
hereditariis  a  ooheredibus  debitum  ad  beredes  eias  transmitti,  quod, 
si  hereditatem  adisset,  pro  portionibus  tautnm  coheredum  cousti- 
tisset  parte  reliqua  cnin  sua  hereditatis  portione  commixta  et  cod- 
fusa»  ").  B  cid,  perchfe  Paltra  iuterpretazioue  non  rispoude  aiprin- 
cipl  e  agli  altri  testi.  Ma  tale  spiegazione  nou  s'accorda  colle  parole 
che  parla  solo  di  portiones  praeoeptionem;  altrimeuti  bisognerebbe 
dire  che  Papiniano  s'  e  espresso  in  modo  erroneo  ^^).  Onde  poco 
plauso  ha  trovato  tale  interpretazione  ^^),  Meuo  ne  merita  quella  di 
DuABENO,  che*  pensa  essere  state  prelegate  solo  certe  parti  dei  foudi : 
egli  stesso  poi  proferisce  1' interpretazione  letterale,  che  poco  sod- 
disfacentemente  oerca  di   giustiflcare   dal    panto  di   vista   dell'e- 

qaiti»0- 
]^aova  b  la  spiegazione  di  ScHtTZE  professore  a  Kopenhagen  i^). 

Egli  non  crdde  che  praeoeptionea  sieuo  qui  veri  prelegati,  ma  le- 
gati lasciati   a   un   coerede  a  carico  csclusivo  degli  altri  ^0);  e  che 


8)  Circa  alia  damnatio  nclla  forma:  a  quiaquis  heres  erit  damuas  csto  d, 
parrebbero  sortl  in  proposito  diibbi,  secondo  il  fr.  14  g  I  de  iure  cod,  XXIX 
7,  ma  tal  paaso  si  epiega  altrimenti.  Vedi  avanti  §  1522. 

9)  Ft.  74  §  1  de  kg,  I  (30).  Fr.  01  §  I  de  leg.  II  (31)  c.  4  ad  SC.  Trehell. 
VI  49. 

10)  Vcdi  questo  CommcniaHo  lib.  XXIX  tit.  7  §  1511  e  1511  c  (teste  te- 
desco  vol.  44  pag.  102  e  267).  —  Bucuholtz,  pag.  324  seg. 

11)  Papillonio,  cfr.  n.  81. 

1^  BuRCHARDi,  Trattato  di  diriito  romano  (tedesco)  II  4  §  372,  pag.  12IG 
n.  56.  —  Nel  fr.  75  §  1  s'avrebbe  un'espressiono  atfrettata  o  anche  sbagliata, 
poich6  avendo  era  iure  (idcreseendi  gli  altri  coeredi  tutta  Peredit^  devono 
anobe  tutto  il  prelegato. 

13)  BUCHHOLTZ,  pag.  312. 

11)  Vedi  piil  sopra  pag.  417  nota  76  (teste  tedesoo  vol.  47  pag.  100). 

1')  Annali  di  diriito  eomuTM  di  Bekker  c  Muthkr  (tedesco)  III  ^mg.  418-429. 

10)  SchOtze  a  pag.  419  n.  1  esser va  che  MOhlenbruch  forse  aveva  altra 

Qlock,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  61 
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eonstiterunt  significhi  «  valere  »,  ma  piattosto  «  formarsi  »,  sicchi 
B^avrebbe  questa  versione: 

Un  erede  istitaito  pro  parte  e  onorato  di  praeeq^iiones  nmore  dopo 
il  dies  cedens  di  qnesto  e  prima  di  adire.  Bisposi  che  la  sua  quota 
va  ai  sostituti,  ma  che  la  quota  della  praeoepUones  dovuta  in  pro- 
porzione  delle  nuove  quote  ereditarie  di  questi,  si  devono  ai  suoi 
successori. 

E  adduce  questo  caso.  Souo  istituiti  e  reciprocamente  sostituiti 
A  per  UD  quarto,  B  per  un  ottavo,  G  per  un  quarto,  D  per  un  ot- 
tavo.  Ad  A  ^  per  praeceptio  lasciato  un  capitale  di  6000  che  h  do- 
Tuto  da  B  e  C  in  proporzione  delle  loro  quote  e  un  capitale  di  500Q 
che  similmente  e  dovuto  da  0  e  D.  A  muore  prima  di  adire,  ma 
dopo  il  testatore. 

La  quota  di  A  va  ai  sostituiti  e  B  diventa  cos\  erede  per  un  sesto, 
i)  per  un  terzo,  D  per  met^.  Le  praeoepiiones  vanno  ai  successori 
di  A  e  ciascuno  dei  tre  coeredi  di  A  deve  pagarle  in  conformity 
delle  nuove  porzioni  ereditarie,  onde  ora  pel  prime  legato  B  deve 
2000,  C  4000,  pel  secondo  C  2000,  D  3000.  Queste  sono  le  portioned 
quae  pro  partibns  coheredum  eonstiterunt  Lo  stesso  s'avrebbe  nelcaso 
che  le  precezioni  fossero  senz'altro  imposte  ai  coeredi.  Di  veri  pre- 
legati  non  si  discorre. 

Bisogna  ammettere  che  la  voce  comtiterunt  pu6  aver  tal  sense. 
Ma  perchfe  Papiniano  ha  usato  (se  veramente  ci5  aveva  in  mente) 
la  frase  iransmitii  praecepUo7ium  portiones  f  Non  sarebbe  state  pid 
semplice  ed  esatto  il  dire  praeceptiones  iransmittif  Determiuare  Pat- 
tuale  misura  dell'onere  era  piii  affare  matematico  che  giuridico.  Pid 
diflBcile  ad  accogliersi  h  la  spiegazione  di  praeoepUones.  Ei  dice  che 
pe'  Sabiniani  (la  cui  opinione  erede  rispoudere  alio  state  originario 
delle  cose)  prelegato  e  uu  legato,  che   abilita  un  erede  a  prendersi 


opinione  che  la  coiuune  in  proposito,  visto  il  luogo  dove  cita  il  paaso  = 
Pand.  (tedeaco)  4.*  eUiz.  §  737  (1.  735)  n.  6.  Ivi  si  cita  il  fr.  75  §  2  (I.  §  1)  in 
rapporto  al  num.  2  del  testo  ove  in  contrapposto  al  vero  prelegsito  (di  oai 
al  num.  1)  si  dice  che  quauto  gli  eredi  sono  gravati  di  prelegato,  il  prele- 
gatario  ^  meramente  legatario  rispetto  al  tutto.  Ma  lo  steaso  al  num.  I  b.  c. 
concede  al  prelegatario  il  tutto  solo  ove  abbia  rifiutnto  o  perdnto  per  in- 
degnit^  rercditi\,  nulla  dice  pel  caso  che  sia  morto  seuza  adire. 
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(prima  o  dopo  I'adizione)  qualche  cosa  dalPeredit^  oltre  la  sua 
qaota.  lu  segnito  poi  al  senatoconsalto  neroniauo  che  inizi5  la  con- 
fusione  delle  antiche  forme  di  legato  e  dopo  la  vittoria  dell'opinione 
proculiana,  che  tratt5  il  legaium  praecepiionis  come  uti  legato  di  vin- 
dieaiioj  la  voce  praeceptio  avrebbe  assuuto  altro  senso  e  avrebbe  in 
senso  lato  significato  ogni  legato  fatto  a  un  crede  e  quindi  anco  il 
vero  prelegato,  in  senso  stretto  poi  im  legato  lasciato  ad  an  erode 
a  carico  esclusivo  degU  altri  coeredi  (tutti  o  in  parte),  inoltre  anco 
il  legato  del  Muciario  ^^.  La  seconda  significazione  deve  quindi 
presumersi  dove  lo  stesso  testatore  (come  nel  caso  del  fr.  75  §  1) 
8%  valso  della  voce  praeceptio;  tanto  pid  s'egli  ha  nominate  espres- 
sameute  gli  eredi  onerati  o  se  ha  detto  che  i  coeredi  sostituti  deb- 
ban  prestare  il  legato  in  proporzione  delle  loro  quote.  Gosl  Papi- 
NiANo  non  avrebbe  potuto  dubitare  che  il  testatore  pensava  a  un 
legato  lasciato  a  carico  esclusivo  dei  coeredi.  Anzitutto  h  arbitrario 
ammettere  che  il  testatore  nel  caso  nostro  siasi  valso  della  voce 
praeeeptiones  e  che  questa  sia  stata  intesa  da  Papiniano  nel  senso 
citato.  Dicendosi  che  alPerede  praeeeptiones  erant  relictae  si  dice  solo 
che  a  quelle  erano  state  di  preferenza  legate  varie  cose.  Se  il  legato 
ftt  ordinate  col  consueto  praecipito,  si  aveva  un  formale  legato  in 
praeceptio.  Se  per  obbietto  delle  praeeeptiones  eran  lasciate  cose  ere- 
ditarie,  queste  ben  costituivano  un  vero  prelegato.  Se  i  soli  coeredi 
fossero  stati  gravati  di  legati,  ci6  avrebbe  dovuto  indicarsi  con  fi'ase 
accennante  a  una  damnatio  o  a  un  fedecommesso ;  non  avrebbe  al- 
I'uopo  quasi  potuto  servire  la,  yoce  praeceptio.  Inoltre  il  senso  tecnico 
accennato  di  questa  voce  h  assai  dubbio.  II  legatum  per  praeceptio- 
nem  viene  ancora  da  Ulpiano  (come  gi^  da  Gajo)  annoverato  come 
proprio  tipo  di  legato  e  certo  rimase  in  uso  come  la  pid  comoda  e 
opportuna  forma  per  ordinare  prelegati,  come  prova  auche  VEpiiome 
Oai  del  Breviario  visigoto  e  ben  lecito  h  supporre  che  la  voce  prae- 
oeptio  indicasse  precipuamente  un  legato  cosl  ordinate.  La  spiega- 
zione  suesposta  prova  anche  che  la  parola  con  speciale  riferimento 
al  legato  di  percezione  fosse  usata  anche  dopo  i  tempi  della  classica 
giorisprudenza. 


17)  8cHt)TZE  pcnsa  al  rapporto  pii\  supra  .icceunato. 


428  LiBRi  XXX  XXXI  xxxii,  §  1521  d. 

Cosl  neppur  qaesta  spiegazione  contenta,  oome  spera  il  sao  aatore, 
e  lion  le  mancarono  le  osservazioni  critiche  ^^),  bench^  altri  ottimi 
ginristi  I'abbiano  pienamente  approvata  ^^).  Ma  prima  di  deciderci  a 
far  valere  in  seguito  a  an  argomeDto  a  contrario  ex  fr.  75  §  1  nii 
principio  strano  e  incoerente,  ben  possiamo  segaire  una  spiegazione 
ancorch^  meno  soddisfaceute  che  eviti  simile  incoerenza.  S'anco  iion 
pao  provarsi  la  tecnica  accezione  di  praeoepHo  ammessa  da  ScHtTZE, 
h  par  certo  che  la  voce  non  si  riferiva  esehuivamente  a  uu  legato  di 
percezione,  e  cbe  anzi  uou  signiflcava  sempre  an  vera  prelegato.  Po- 
teva  usarsi  a  indicaro  un  vantaggio  materialmente  procarato  all'e- 
rede  oltre  la  sua  quota  e  un  legato  imposto  nominativamente  a  uno 
degli  eredi  poteva  in  questo  sense  dirsi  praeceptio  ^).  Non  fe  inve- 
rosimile  che  si  desse  una  simile  disposizione :  <c  Gome  praecepUo  o 
praedpuum  io  lego  ad  A  le  seguenti  cose:  1.®  «c  I  ooeredi  gli  lascc- 
rauno  le  loro  parti  del  fondo  X,  ereditato  dalla  sua  madre  »  ovvero 
«  Ic  loro  porzioni  del  patrimonio  a  me  pervenuto  dalla  sua  madre  » 
e  iuoltre  2.^  a  gli  pagheranno  la  sommadi  1000  »^^).  La  disposizione 
poteva  ancbe  ordinare  che  ogni  coerede  per  la  sua  parte  dovesse 
cedere  determinat^e  cose  del  testatore.  Tali  sarebbero  state  le  jprae- 
cepUones  relictae,  Papiniano  nulla  spiega  nel  fr.  75  §  1  in  proposito. 
E  decidendo  che  i  sostituti  entravano  in  Inogo  degli  eredi  istitniti, 
ma  i  successori  di  questi  i)otevan  pretendere  le  praec^iiones  lasciato 


18)  Arndts-[Serapini],  Pand,  5.*  e  6.'  ediz.  §  54i  n.  2,  cfr.  anehe  Van- 
(iEKOWy  PiUtd.  7.*  ediz.  1.  c.  La  Bpiegazione  storica  da  me  nocennafa  nel 
EeehUlex  di  Wgiskb,  6  pag.  290  (che  cio5  si  tratti  di  consegaenze  inconci- 
liabili  dedottc  da  diversi  principt)  non  ya,  poich^  il  fr.  75  appartiene  alio 
Btesso  Papiniano  cho  altrovc  giudica  altrimenti.  Cfr.  Supha. 

J 9)  E.  KuNTZE,  nella  3.*  edizione  della  Teoria  e  easisiica  del  diriilo  civile 
comune  (tedesco)  di  Holtzschuhek  II  §  196  pag.  1042. 

20)  Vedi  piCi  sopra  pag.  373  nota  55  (teste  tedesco  vol.  47  pag.  35). 

«J)  Un  tal  caso  vedi  in  fr.  2  pr.  de  instr.  1.  XXXIII  7  =  Pap.,  VII  reep.: 
<i  cam  pater  plaribus  filiia  lieredibas  scriptia  duobis  praeceptionem  bonorum 
aviae  praeter  hercditarias  dedisset  9.  Frattanto  Papiniano  pensa  al  caso  in 
oai  il  patrimonio  ereditato  dall'ava  sia  per  mezzo  del  figli  paasato  nel  pa- 
trimonio paterno.  —  Buchholtz,  1.  c.  pag.  378  seg.  —  Vangerow,  Archimo 
della  prassi  civile  XXXV  pag.  296  seg.  II  primo  spiega  le  parole  «  f^^rtes 
hcrcditarias  d  per  le  porzioni  che  i  due  figli  come  eredi  del  padre  avevano 
del  patrimonio  dell'avo;  allora  la  parola  proeccp^'o  iiiJichorebbe  un  prelogato 
improprio  ricadente  a  solo  carico  degli  altri  ooeredi. 
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al  loro  autore,  iion  si  pub  ricavarne  cbe  ove  a  an  erede  si  ]asci 
chiaramente  per  vero  prelegato  una  cosa  ereditaria,  i  suoi  succes- 
sori  non  possano  nclla  data  ipotesi  cliiedere  ancbe  la  parte  relativa 
alia  sua  quota  ereditaria.  Concludiamo  dunque  insieme  a  Tford- 
TEN,  che  cbiude  il  suo  §  15  (i>ag.  55)  colle  seguenti  parole: 

«  Non  conccdo  ut  propter  unicam  banc  legem,  quae  ex  Papiniani 
libris  responsorum  desurapta  fortasse  casum  non  recte  narrat,  tot 
aliarum  legum  conformis  sententia  impugnatur  et  in  praelegati  na- 
turam  discrimina  inducantnr,  quae  nulla  sane  iuris  ratione  ni- 
tuntur  »  2-). 

VI.  Finora  non  »)  si  parl6  (espressamente)  cbe  del  caso  piu  sem- 


22)  Cfr.  pure  Claussen,  pag.  195  sag.  —  Nettelbladt,  png.  41. 


t)  Se  roQorato  diventa  erede,  allora  per  le  ragioni  pid  sopra  esposte,  il  prelegato 
diventa  inutile  per  la  porzione  rispondente  alia  ana  quota  ereditaria.  Varie  e  impor- 
tant! Bono  le  oonseguenze  di  questo  prinoipio,  di  oui  aloune  si  esplioano  anco  nel  caso 
di  un  prelegatario  unioo,  altre  soltanto  nel  caso  di  pit!  prelegatari  congiunti. 

Le  prime  Bono: 

I.  Che  11  ooerede  onorato  di  prelegato  e  gravato  di  legati  o  fedeoommessi,  deve 
imputare  nel  proprio  quadrante  la  porzione  di  prelegato  rispondente  alia  sua  quota 
ereditaria.  Polchd  egli  non  d  tenuto  a  imputare  quanto  egli  aoqoista  a  titolo  singo- 
lare ;  ma  bensl  quanto  aoquista  iure  hereditaria  (ofr.  fr.  74  86  e  91  D.  XXXV  2). 

II.  Che  il  ooerede  onorato  di  prelegato  e  pregato  di  restituire  la  propria  quota 
ereditaria  deve  in  questa  oalcolare  anoo  la  relativa  porzione  di  prelegato,  il  cui  ao- 
qnisto  d  assorbito  dal  titolo  ereditario :  <c  quod  a  semetipso  relictum  est  in  fideioom- 
miasum  oadit  7>  (Ulp.,  fr.  15  §  3  D.  XXXVI  1). 

Questa  conseguenza  non  sembra  ohe  da  tutti  fosse  ugualmente  ammessa;  sicoome 
in  altri  oasi  il  restituente  otteneva  di  essere  reintegiato  oontro  gli  effetti  della  oon- 
foslone,  oos)  forse  taluno  avrebbe  voluto  ohe  pur  qui  si  reintegrasse  la  validity  origi- 
naria  del  prelegato.  Ulpiako  trova  neoessarlo  di  addurre  a  oonferma  della  sua  opinione 
nn  deoreto  di  Mabco  AufiELio. 

Un  responso  di  GinuANO  tolto  al  libro  XL  dei  suoi  Digest!  (D.  35  2  S6)  ammette 
che  il  preUgatario  rettiluente  dehba  imputare  nella  quarta  solo  la  porziotie  di  2?relegato 
rispondente  alia  quarta  stessa,  oc*egli  la  trattenga  per  espressa  voUmth  del  testatore, 
Infatti,  trattandosi  di  un  ooerede  istituito  in  un  triente  e  pregato  a  restituire  n  re- 
tenta  quarta  7>,  risponde :  cc  in  partem  quartam  imputari  oportere  duodecimam  partem 
praediorum  j>.  Se  pero  il  testatore  non  avesse  dato  lioenza  di  trattenere  la  quarta, 
GiULlAKO  vuole  che  8*imputi  in  questa  tutta  la  porzione  di  prelegato  rispondente  alia 
quota  di  istituzione  e  oiod  un  triente,  Lo  Bpirito  di  questo  responso  h  ben  chiaro.  Ri- 
gorosamente  11  prelegato  dovrebbe  essere  per  un  triente  assorbito  dal  titolo  universale 
e  per  oonsegu^^nza  dovrebbe  ritenersi  per  nn  triente  acquisito  iure  hereditaria  e  oom- 
preao  nel  quadrante.  Ha  qui  sUmpongono  riguardi  di  equitck,  ohe  non  permettono  di 
impntar  nella  quarta  anoo  la  parte  di  fedeoommesso  rispondente  airereditsi,  ch*egli 
non  trattiene  ma  restituisce.  NeUo  stesso  libro  XL  dei  Digest!  (fr.  27  §  15  D.  XXXIII 
1)  lo  stesso  Salvio  Giuliano  tien  fermi  i  legati  lasoiati  a  favore  deirerede  oostretto 
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pi  ice,  in  cui  uqo  fra  piil  coeredi  h  onorato  di  legato  a  carico  di 
tatta  I'eredit^.  Un  prelegato  pub  lasciarsi  a  an  coerede  insieme  a 
nn  altro,  come  ogni  altro  legato  ^).  E  i  coUegatari  ponno  essere 
tanto  coeredi,  qnauto  estranei,  riguardo  ai  quali  allora  non  pa5  par- 
larsi  di  vero  prelegato.  Anche  in  questo  proposito  s'applicano  i 
principi  generali  del  §  1521,  solo  esistendo  qui  I'ardua  questione  sal 
iDOdo  di  regolare  la  parte  di  prelegato  che  gravando  salla  qnota 
ereditaria  delPonorato  non  pub  considerarsi  come  legato.  Sarit  bene 
di  cominciare  a  stadiare.il  fenomeno  nei  var!  tii>i  vecchi  di  legato 
prima  della  loro  fusione  nel  diritto  giastinianeo. 
Se  a  un  coerede  era  lasciata  qualche  cosa  per  an  legato  per  dam- 


^)  Vedi  piti  sopra  IL  §  1521  pag.  25  L  seg.  (teste  tedesco  vol.  46  pag.  476). 


ad  adire  e.o  SC.  PegatiaiM  Botto  la  condizione  «c  si  heres  non  esset :».  Qaesti  legati  ei 
dovrebbero  a  rigore  ripntare  invalidati  (cfr.  Paul.,  fr.  59  pr.  iHd.y  Infine  qnesto  trat- 
tamento  risponde  all'altro  per  bui,  diminnita  la  misara  del  Tantaggio  si  snol  dimi- 
nnire  proporzionalmente  la  misara  deH'oncre  ohe  pur  dovrebbe  tntta  quanta  sassistere. 
Nataralmente  qaeeta  dottrina  giolianea  non  a'  intende  che  ammettendo  la  piena  ini- 
siale  validita  del  prelegato ;  essa  osta  all^assorbimento  nel  titolo  oniversale.  -r>  La  ra- 
gione  di  rimili  rigaardi  oessa  perd,  qoando  la  qoarta  sia  trattennta  oontro  la  vo- 
lont&  del  testatore ;  h  giosto  allora  impntare  in  essa  tatto  qoanto  a  rigore  di  diritto 
vi  oade. 

Ma  le  oonseguenze  pi&  notevoU  di  questo  principio  conoemono  il  oaso,  in  cui  la 
medesima  cosa  venga  lasciata  a  piii  prelegatari.  Cominciamo  dalla  ipoteei  deU'antioa 
praeoeptio  e  della  forma  del  legato  jfer  vinditatiotiem.  Nol  abbiamo  gia  visto  come  in 
questi  casi  a  concursu  partes  fiunt  )>  e  le  parti  che  si  formano  non  sono  gi^  rispon- 
denti  alle  quote  ereditarie,  ma  per  tutti  uguali ;  cfr.  Gaio,  fr.  67  §  1  D.  ^  Icgatis 
I  (30) :  d  si  ex  pluribus  heredibus  ex  disparibus  partibus  institutis  duobus  eadem  res 
legata  sit,  heredes  non  pro  hereditaria  portione,  ted  pro  virili  id  legatwai  habere  de- 
bent  7).  Cosl  pure  nolle  sue  Ittitazioni  (11  2^)  respinge  Gaio  assolutamente  lUdea  che 
il  legato  2)er  praeoeptwHem  deva  nella  specie  di  piil  collegataii  trattarsi  aUa  str^^na 
di  quelle  per  daviTMLlionem*  E,  se  per  avventura  conoorra  con  uno  o  piii  coeredi  qual- 
che estraneo  sorgeranno  parimenti  ej?  oonourtu  le  parti  e  saranno  parti  ririli  (fr.  2 
pr.  D.  XXXIII  7).  Ma  questo  risultato  non  h  definitiyo,  almeno  pel  caeo  che  il  coe- 
rede prelegatario  adisca  effettiramente  Teredit^.  Abbiamo  una  serie  di  fsnomeni  di- 
pendenti  dairinvalidarsi  della  porzione  di  prelegato  relativa  alia  quota  di  istituzione 
e  del  oonseguente  diritto  di  accrescimento  a  favore  de^  collegatari  oongiunti. 

.4)  Se  7i  hanno  due^oli  coeredi  istituiti  in  quote  differenti  e  chiamati  aUo  stesso 
prelegato  (per  precezione  o  vindicazione),  le  porsioni  di  questo  si  configurano  in  mi- 
sura  precisamente  inversa  a  quelle  di  istituzlone.  Infatti  inizialmente  si  hanno  por- 
zioni  virili,  ma  queste  si  caducano  per  la  parte  relativa  alle  quote  singole  di  istitu- 
zione  e  per  diritto  di  accrescimento  profittano  agli  altri  coeredi.  —  Si  ponga  che  aiano 
istituiti  A  e  6,  A  per  un^oncia  e  B  per  undici,  e  si  ponga  che  loro  venga  prelegato 
nn  fondo.  Ognuuo  inizialmente  acquista  la  meta  del  fondo  per  ooncorBO.  Ma  diven- 
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nationemj  che  in  separata  orazione  era  similmente  legata  a  uu  altro 
(coerede  o  estraneo),  eiascano  aveva  diritto  all'interoy  e  ciascun 
erede  era  tenato  in  proporziooe  della  sua  qnota;  uaturalmente  il 
coerede  che  adiva  non  poteva  aver  azioue  contro  sb  stesso  per  la 
parte  rispondente  alia  saa  qaota,  mentre  all'altro  legatario  deve  pa- 
gare  la  parte  rolativa.  Se  ambedae  eraii  cocredi,  si  compensavano  i 
dae  crediti,  almeno  in  quanto  si  eqaivalevano.  la  tal  caso  il  prele- 


tando  poi  eredi  ambidae,  il  risaltato  si  modifioa.  A  dovrebbe  rivendioaxe  della  ana 
met^  ——  in  oonfronto  di  sd  medesimo  e  ^-r--  in  oonfronto  di  B;  per  qaella  misnra 
il  prelegato  ei  oadaoa  e  la  ponione  oadnoata  Bi  accresoe  a  B.  Della  sua  met^l  B  do- 
vrebbe rirendioare  -—•  in  proprio  oonfronto  e  in  qnesta  mianra  ha  Inogo  a  oadnoit^ 

e  aoorescimento  a  fuTore  di  A.  Sioohd  A  oonsegae  ---7-  a  titolo  di  legato  iniziale  e  -r— - 

24  24 

a  titolo  di  aoorescimento  =  —rr-',  B  oonsegne  -— -  a  titolo  di  legato  iniziale  e  

a  titolo  di  aocresoimento  =:  -r--.    Preolsamente  oosi  decide  Ulpiako  (fr.  34  §  1^  D. 

de  legatis  I) :  a  anoiarinm  beredem  uadeoim  partes   in  fondo  habitoram,  ooberedem 

nnoiam  h, 

/?)  Se  i  ooeredi  fossero  pifl  di  due  e  del  resto  si  mantenessero  i  termini  della  pre- 

oedente  ipotesi,  manoando  esplioita  testimonianza  delle  Fonti  nostre,  abbiamo  nn  qae- 

site  assai  oontroverso.  Ordinariamente  si  ammetteva  ohe  qui  ogni  prelegatario  avesse 

parte  yirile,  anoo  in  risaltato  definitiyo,  e  qnest^opinione  si  trova  tnttavia  nel  Bu- 

CHHOLTZ,  il  qnale  oeroa  di  oonfortarla  oon  test!  delle   Fonti  o  fralntesi  0  pertinenti 

ad  altre  speoie.  Ma  gi&  qnesta  dottrina  si  confnta  ooUa  sua  intrinseoa  oontraddizione ; 

non  o'd  ragione  per  oni  i  ginristi  romani  dovessero  qui  rinunoiare  a  qnei  prinoip!, 

che  essi  nel  oaso  di  due  soli  ooeredi  (e  in  altri,  oome  vedremo)  hanno  mantennto  ri- 

goroeamente.  L'anioa  dlffiooltik  sta  nel  modo  di  oonsiderare  il  diritto  di  aoorescimento. 

V,  noto  ohe  la  misaTa  dell'aocresoimento  deve  proporzionarsi  a  qaella  dei  legati(fr.  41 

pr.  de  leffatU  II).  Ora  il  Yakobbow  nella  prima  edizione  delle  sae  Pandeite  e  i>oi 

UfiiX* ArehiHo  per  la  pratsi  civile  ha  sostennto  ohe  lo  porzioni  di  aoorescimento  devono 

riferirsi  a  qaelle  dei  legati,  ohe  non  risaltato  valnerate  dalla  qaalita  di  erode.  Per 

edempio,  si  hanno  tre  ooeredi  A,  B,  0.  A  d  istitaito  per  ana  meta;  B  per  an  terzo; 

C  per  an  sesto;  a  tatti  e  tre  d  prelegata  la  medesima  oosa.   11  prelegato  si  oadaoa 

per  znetik  della  porzione  di  A,  per  an  terzo  di  qaeUa  di  B  e  per  an  sesto  di  qaella 

3  4  5 

di  C  ;  sioohd  le  porzioni  ohe  risnltano  aoqaisite  sono  per  A  -- — ;  per  B  ----  per  G  —^ . 

18  18  18 

Le  qaote  di  acoresoimento  devono  appunto  stabilirsi   in  rapporto  di  3,  4,  5.  —  Ma 

la  dottrina  vangerowiana  non  persaade;  giiL  la  saa  stessa  oomplioazione  la  rende  so- 

spetta  e  poi  oetano  varie  ragioni.  Anzitatto  ognano  avra  avvertito  V  intimo  nesso 

ohe  oorre  fra  qnesta  solozione  e  il  prinoipio  00s!   strennamente  propagnato  dal  Van- 

OBBOW  della  iniziale  nallitik  parziale  del  prelegato.  Egli  viene  a  oonsiderare  come  mi- 

sora  del  legato  qaella  che  rimane  al  ooerede  in  segaito  all'adizione. 

Koi  abbiamo  segaito  il  prinoipio  opposto;  quello  cio^  della  iniziale  validitfi  plena 
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gatario  nulla  riteueva  iure  hereJUario,  aucorche  si  trattaBse  di  cosa 
ereditaria,  poich^  egli  era  tenato  a  dare  a  aD  altro  coUegatario  la  parte 
che  acqaistava  come  erede;  la  parte,  che  riceveya  dai  coearedi^  acqaisiva 
a  titolo  di  legato.  Se  11  prelegatario  doveva  richiamarsi  alia  Falcidia  pel 
soverchio  onere  dellasaa  qaota,  doveva  per5  calcolar  in  questa  anclie 
la  parte  di  x)relegato  acquisita  iure  hereditaria  e  in  tal  modo  una  parte 
di  questa  porzione  poteva  rimauergli  per  riduzione  degli  oneri, -altri- 


del  prelegato  e  poesiamo  rallegraroi  olie  qai  pure  le  Fonti  stiano  per  noi.  Esse  infatti, 
quando  senza  preoooaparsi  degli  cffettl  deU^adizi9ne,  parlano  delle  quote  del  prele- 
gato spettanti  ai  singoli  coeredi,  dioono  ohe  si  fonnano  parti  ririli  nonoetante  la 
disugnale  mlsura  delle  istitozioni.  Ed  io  stimo  ohe  preoisamente  in  base  a  qaeste 
jiarti  tiriliy  per  oni  originariamente  h  aoquisito  11  prelegato,  si  debba  regolare  11  di- 
ritto  di  acoresoimento.  II  priuoipio  che  raeoreBoimento  si  proporziona  alia  mlsura 
delle  quote  del  legato  riposa,  oome  d  evidente,  sopra  una  ben  ragionevole  oongettura 
della  volont&  del  testatore;  si  mantiene  oos),  per  quanto  h  possibile,  roriginaria  di- 
stribuzione  del  beneficio  ordinate  da  lui.  Ora  in  questo  oaso  si  presume  ohe  U  testa- 
tore  dal  oanto  suo  abbia  toIuIo  benefioare  in  uguale  misura  i  singoli  ooUegstari  e 
peroi6  si  ammettono,  nonostante  le  disnguaglianze  fra  le  quote  ereditarfe,  parti  Tirili. 
Se  poi  queste  si  oaduoano  parzialmente  per  oause  giuridiohe,  a  oni  la  volonta  del  te- 
statore non  si  riferisoe,  non  o'^  ragione  di  oommisurare  racoresoimento  alle  porzioni 
residue,  adoperando  per  deviare  sempre  pid  dalla  presumibile  volontik  del  defunto  nn 

teorema  di  diritto  introdotto  aUo  soopo  di  attuarla  possibilmente. 

3 

Seoondo  la  dottrina  del  Yakokbow  nella  suesposta  ipotesi,  i  — --,  che  si  oaduoano 

18 

per  la  parte  di  A,  si  distribuirebbero  per  -^  a  favore  di  B  e  -Vt~  &  favore  di  C ;  i 


18 


18 


-— - ,  ohe  si  oaduoano  per  la  parte  di  B,  per  -^  a  farore  di  A  e  -^  a  favore  di  C ; 

lo  lo  18  # 

,  ohe  si  oaduoa  per  la   parte  di  C,  per  -4-7-  a  favore  di  A  e  -Arzr-  a  favore  di 


18  '  '"  ~     "  '  ""     18  18 

B;  sioohd,  oomputandosi  le   porzioni  non  oaduoate,  A  conseguirebbe  definitiramente 

4   18         5  92  7  90 

-—-  ;  B  -J-—  e   0  -i-- .  In  voce,  applioando  il  nostro  modo  di  oaloolare,  si  eviterebbero 

lo  lo  lo 


molte  oomplioazioni  e  risulterebbero  porzioni  meno  disuguali.  I 


18 


oaduoatisi  a  oa- 


rioo  di  A  si  distribuirebbero  in  parti  uguali 


2^ 

18 


Li  (^)  a  favore  di  B  e  C;  i 

duoatisi  a  oarico  di  B  si  distribuirebbero  in  parti  uguali  / )  fra  A  e  C;  V 

caduoatosi  a  oarioo  di  G  andrebbe  per  met^  ad  A  e  metsk  a  B.  II  risultato  definitivo 


oa- 

1 

18" 


sarebbe  ohe  A  peroepisoe  -^— - ;  B 


6 


e  0 


7,50 


18    '        18     "  '     18 
C)  Nel  oaso  ohe  si  abbiano  piil  ooeredi  e  ad  alouni  fra  oostoro  sia  state  lasciato 
un  prelegato,  Tapplioazlone  de^suesposti  prinoipi  riesoe  perspicua.  Nonostante  le  dis- 
uguali quote  di  istituaione  si  fonnano  ah  initio  porzioni  virili  (D.  30  67  §  4  oit.) ;  le 
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menti  ayrebbe  dovuto  cederla  tutta  alPaltro  legatario.  Se  tattayia 
auclie  questo  era  erede,  e  pertanto  parimenti  acquisiva  una  por- 
zione  iure  hereditario,  si  poteva  chiedere  se  per  awentura  le  parti 
trattenute  da  ciascano  iure  compeMationis  si  dovessero  dire  trattenute 
a  quel  titolo^  sicoh^  il  legato  verso  il  coerede  si  dovesse  nel  caloolo 
oomplessivo  oomputare,  detraendo  cib  che  yeniva  coperto  per  la  mutua 
^ompeusazione.  Tattayia  non  si  ebbe  forse  mai  il  case  che  a  due  eredi 


parti  che  si  caducano  in  seguito  ali^acquisiia  quaiilA  di  erede  s'accrescono,  secondo  la 
imstra  opinione,  in  parti  uguali  ai  singoli  prelegatari.  —  Poniamo  che  sieno  istituiti  A 
>l»er  V3*  B  per  V6»  C  per  i/jj,  D  per  Vi2»  E  per  V'3,  e  che  sia  prelegata  la  stessa  cosa  ad 
A,  6,  C.  Tenuto  conto  che  inizialmente  debbono  aramettersi  porzioni  virili  e  che  1  coe- 
redi  non  prelegatari  (D  ed  E)  devono  pagare  in  parti  uguali,  tenuto  conto  della  parziale 
caducita  prodotta  dalPacquisita  quality  di  erede,  avrcmo  che  le  quote  dei  tre  prelega- 
tari si  ridurranno  rispettivamente  a  -oS~»   "qS~*    'jg  •  Ma,  distribuendosi  in  parti  uguali 

ai  coiiegatari  p«r  diritto  d*accrescimento  le  porzioni  caducate,  avremo  per  risultato  de- 

950  1250  14 

finitivo:  A-^-i   B     ^  ^  C  —^ —  II  Vanoerow  invece  sostiene  che  qui  parimenti  git 

^ccresci menti  debbano  distribuirsi  nella  proporzione  di  8  a  10,  a  11.  Applicando  il  suo 

modo  di  calcolare  gli  accrescimenti,  le  rispettive  quote  (arrotondando  le  cifre)  8arebbero 

QQQ  1245         4  25 

.J* — ,    — Z^ — ,   — 1- —  e  insomma  la  disuguaglianza  sarebbe  ancora  esagerata.   La 

oO  o)  'XJ 

maggioranza  dei  romanisti  mossa  da  una  fallace  esegesl  dei  passi  surriferiti  soittiene 
che  le  porzioni  risultanti  debbano  in  ogni  caso  essere  eguali,  in  quanto  che  non  si  ac- 
crescerebbero  ai  coilegat'iri  le  porzioni  caducate  pel  conflitto  col  titolo  universale,  ma 
rimarrebbero  acquisite  iure  hereditario  ai  singoli  legatari.  Contro  questa  dottrina  si 
possono  addurre  tutte  le  critiche  gi&  addotte^sotto  la  lettera  B  e  inoltre  si  pud  invocare 
un  testo  decisivo.  Esso  e  tolto  dal  libro  21.^  dei  Digesti  scevoliani  (D.  36,  1,  78,  §  13^ 
Ij*ipotesi  e  che  sieno  stati  istituiti  vari  eredi,  fra  cui  tre  liberti  ex  dodrante,  ossia  per  V4 
-eiascuno  e  che  sieno  stati  loro  prelegati  alcuni  fondi  per  praeceptionem.  Nel  processo 
del  ragionamento  si  presuppone  come  indubitato  che  ciascuno  abbia  acquisito  la  terza 
parte  dei  fondi  (qui  le  quote  ereditarie  erano  uguali)  interamente  iure  legati,  il  che 
-non  e  spiegabile  se  non  colfassumere  che  abbia  avuto  luogo  il  diritto  di  accrescimento. 
Se  cio  non  fosse  stato,  ciascuno  avrebbe  posseduto  i/i^  dei  fondi  prelegati  iure  hereditario. 

D.  Nel  caso  che  un  legato  nelle  accennate  forme  sia  lasciato  a  due  o  piii  legatari 
di  cui  uno  sia  istituito  solo  erede,  si  avr^  che  la  porzione  delTerede  si  caduca  in  seguito 
airadizione  e  si  accresce  ai  collegatari,  i  quali  Tengono  cos'i  a  percepire  Tintero  legato. 
:Sia  A  Terede  e  sia  un  fondo  prelegato  ad  A,  B  e  C;  ciascuno  aoquista  originariamente  V3 
a  titolo  di  legato;  ma  il  terzo  di  A  si  caduca  e  s*accresce  a  B  e  C  che  risultano  cosi 
proprietaH  ciascuno  per  metd  del  fondo.  Ulpiano  nel  testo  citato,  §  11,  conferma  espli- 
citamente  questo  risultato:  «  si  duobus  (eadem  res)  sit  legata,  quorum  alter  herds  insti- 
lutus  sit,  a  semetipso  ei  legatum  inutiliter  uidetur,  ideoque  quod  ei  a  se  legatum  est 
■ad  collegatarium  pertinere  >. 

E.  %A  il  legato  e  lasciato  ad  uno  fra  piu  coeredi,  ad  uno  o  piu  estranei,  Terede  non 
percepir^  che  la  porzione  relativa  alle  quote  di  istituzionedei  suoi  coeredi.  Sieno  erodi 
per  met&  ciascuno,  A  e  B  e  sia  lasciato   un   fondo   ad   A,  C  e  D.  Ciascuno   ha   diritto 
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separatamente  si  lasciasse  per  damnatio  Fintera  cosa.  Se  inveoe  la  cosa 
era  lasoiata  per  damnatio  a  ua  coerede  insieme  a  un  altro,  coerede  o 
estraneo,  il  legato  si  divideva  in  parti  uguali  secondo  il  numero  degli 
onOrati  e,  qtialora  questi  fossero  ooeredi,  non  yeniva  in  considerazione 
la  proporzione  delle  loro  quote  ereditarie  ^).  Del  resto  circa  al  oredito 
parziale  dei  singoli  legatari  valevano  le  regole  or  ora  esposte.  Se 
quindi  un  coerede  era  onorato  con  un  estraneo  di  legato  di  cosa  ere- 
ditaria,  I'ultinio  aveya  azione  contro  tutti  gli  eredi  per  ottenere  la  Vs 
di  essa,  il  coerede  legatario  avea  la  stessa  azione  contro  i  coeredi,  ma 
non  poteva  averla  contro  s^  stesso  per  la  sua  parte,  anzi  in  propor- 
zione deUa  sua  parte  era  tenuto  in  quality  di  erede  di  prestare  la 
cosa  al  terzo.  Se  invece  obbietto  era  cosa  aliena,  il  terzo  avea  contro 
tutti  gli  eredi  azione  per  la  Vs?  I'erede  coUegatario  avea  solo  contro 
i  coeredi  azione  per  le  loro  porzioni;  come  erede  nulla  riteneva,  giacch^ 
circa  alia  sua  quota  il  legato  di  dannazione  era  semplicemente  nullo^ 


**)  Fr.  67  $  2  cZe  leg.  (30)  =  Gai.,  I  de  hg.  ad  ed.  pr,:  a  Si  ex  pluribus  he- 
redibus  ex  disparibus  partibus  institutis  duobus  eadein  res  legata  sit,  heredes 
non  pro  hereditaria  portione  sed  pro  virili  id  legatum  habere  debent  d.  Cio 
che  qui  ^  detto  senza  riguardo  al  tipo  di  legato  (probabilmente  per  cancella- 
tura  dei  compilatori)  doveva  tauto  piii  ammettersi  nel  caso  che  per  danvHUiO' 
nem  duobua  eadem  res  legata  eroL 


a  V3  del  fondo,  di  cui  ^/q  ^  a  carico  di  A  e  Ve  &  carico  di  B.  Ma  il  terzo  di  A  8i  caduca 
per  la  parte  ch'egli  dovrebbe  a  se  stesso  e  s^accresce  a  C  e  D,  sicche  in  ultimo  risultato 

15  5 

acquistano:  A  -r-t  C  -ys"  ®  ^  "to"-  Precisamente  questa  ipotesi    tratta  Fiorentino  (11 

inst.  D.  30,  116,  1)  e  la  decide  in  mode  atTatto  identico. 

F.  Sono  istituiti  vari  coeredi  e  a  tutti  e  a  parecchi  fra   essi    nonch^   ad  uno  o  piii 

estranei  e  lasciato  un  prelegato.  L'applicazione  delle  nostre   regole  non  offre  difficolta. 

Supponiamo  istituiti   in   parti   uguali  A»  B,  D.  Le    porzioni  di  A  e  B  si  caducheranno 

ciascuna  per  Ve^che  si  accrescer^  in  parti  uguali  al  coerede  e  aU'estraneo,  sicche  A  e 

5  8 

B  percepiranno  ciascuno   -To~  e  D  -js — '  H  Vanoerow  coUa  sua  diversa  regola  arriva 

al   risultato    che  A  percepisce  -tr-   ("'Tc"),  B    idem  e  D-^>      ("IK")-    Contro    taU* 

maniera  di  risolvere  la  quistione  si  adduce  Paul.  3  ad  Sab.  D.  7,  2,  7:  «  si  quis  Attio 
et  horedibus  suis  usumfructum  legauerit  dimidiam  Attius  dimidiam  heredes  habebunt, 
quod  si  ita  scriptum  sit:  Attio  et  Seio  cum  heredibus  meis,  tres  partem  fient,  utunam 
habeant  hereSes,  alteram  Attius,  tertiam  Seius  ».  Ma  questo  passo  nulla  prova  dal  mo- 
mento  che  il  testatore  col  suo  modo  di  esprimersi  ha  statuito  fra  coeredi  il  diritto  di 
accrescimento  a  loro  esclusivo  vantaggio,  sicche  la  porzione  loro  complessivamente  de- 
voluta  si  equipara  in  effetto  a  quella  devoluta  ad  Attio  e  a  Seio. 
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non  potendo  egli  essere  in  ailcan  modo  tenuto  verso  s6  stesso  ^).  Cosl 
dicasi  se  oggetto  di  tal  legato  fosse  una  somma  o  una  quantity  ^). 
Ugual  principio  reggeva  il  caso,  in  cui  ambo  i  collegatarl  fossero 
leredi,  colla  differenza  che  Tuno  era  reciprocamente  tenuto  verso  I'altro 
per  la  sua  quota.  Gib  si  conferma  con  un  testo  giulianeo,  che  tratta 
la  singolare  ipo  esi  che  a  tutti  i  coeredi  fosse  per  damfiati&nem  la- 
sciata  una  certa  simma  a  carico  dell'intera  credit^:  fr.  104,  §  5  (26 
leg.  I  (30)  =  Jiil.  lib.  I  ad  Urs.  Fer. : 

«  Denique  constitit  cam  ita  legatum  fuisset:  quisquis  mihi  heres 
Tit  damnas  esto  heredl  meo  X  dare,  exaequari  omnium  heredum  partes 
eo  quod  unusquisque  et  filio  et  cohered!  suo  dare  damnatus  videtur  >. 

Proponiamo  il  caso  cosl:  A  5  istituito  per  Vio?  ^  P®r  7io>  C  per  ^/jq, 
D  per  Vi()«  A  tutti  insieme  son  legati  dieci;  il  legato  si  divide  in 
quattro  parti  uguali  e  ciascuno  ha  diritto  a  2  V'2*  L'ouere  si  divide 
fra'  coeredi  in  proporzlone  della  loro  parte :  A  di  2  ^/2  dar^  Vio  ®  ^^^^ 
-7-20  omB,  1  —  B  Vio  <>ssia  ^Vjo  <^ssia  ^/,^  —  0  Vio  <^ssia  ^720  ^^sia  V2  "~ 
D  Vio  ossia  VjQ  ossia  Vi  •  Oib  rappresenta  quello  che  ognuno  h  tenuto 
a  dare  a  s^  e  ai  coeredi,  sicch^  ognuno  riceve  1  -\-  ^4  -{-  Vj  +  Vi  --  2  Vs- 
Dunque  D  chiede  1  da  A  (deducendo  pero  V4  che  gli  deve)  =  745  da 
B  3/4  —  V4  =  V4  9  da  C  2/4  —  V4  =  V4 ;  in  tutto  %  7  ai  quali  ove  s'ag- 
giunga  V4  che  deve  a  sfe  stesso  e  ^4  che  i  coeredi  gli  tolgono  per 
<K>mpensazione,  s'  hanno  2  V2  •  C  deve  chiedere  ad  A  1  —  V4  =  ^4 »  a 
B  ^4  —  ^4  =  74  J  fra  tutto  ^4  6  unendo  ^4  che  dovrebbe  dare  a  s^ 
8tesso  e  V4  che  compensa  con  A,  B  e  D  =1  ^%  =  2  V2  •  ^  chiede  ad  A 
^/^  —  y^zn^/^  che  esso,  insieme  a  3/4  che  dovrebbe  dare  a  sfe  stesso 
e  a  ^4  +  Vi  +  ^/if  che  per  compensazione  trattiene  da  A,  C  e  D,  ven- 


^)  Per  esempio,  Gaio,  Seio,  Mevio  sieno  eredi.  I  miei  eredi  dieno  a  Gaio 
e  Sempronio  11  fondo  di  Tizio.  Sempronio  iia  contro  ciascuDO  dei  tre  eredi 
Vaclio  ex  testamento  per  un  sesto  =:  V«  =  V«  del  fondo.  Gaio  chiede  a  Seio 
e  Mevio  un  sesto  da  ciascuno  =  %  del  fondo.  Gli  manca  un  sesto  alia  met&y 
e  questo  non  pu6  essere  tenuto  a  darselo;  se  I'acquista,  non  h  iure  hereditario 
nh  iure  legaiL 

26)  Per  esempio,  Gaio  6  istituito  per  un  terzo,  Seio  per  un  sesto,  Mevio  per 
una  meih  e  si  dice:  a  Gaio  et  Sempronio  quisquis  mihi  heres  erit  12  dare 
damnas  esto  d.  Sempronio  chiede  6  e  cio^  2  da  Gaio,  1  da  Seio,  3  da  Mevlo; 
Graio  chiede  1  da  Seio  e  3  da  Mevio;  egli  ha  dunque  4  iure  legati  e  nulla 
iure  liereditario,  bench6  la  sua  quota  sia  meno  onerata  in  confronto  di  quella 
4ei  coeredi. 
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gono  a  &re  i%=:2V2-  ^  finalmente  non  chiede  nulla  aB,  G,  I> 
I)eroh6  il  sno  credito  yiene  oompensato  da  credit!  maggiori,  anzl  deve 
dare  aB  74?*  0  2/4?  a  D  V^=:^/^=:l^/^.  Dovrebbe  a  &b  dareV4j» 
trattiene  per  compensazione  da  B,  G,  D  V4  +  ^U  +  V4  =  ^4  =  mi  tatta 
174  =  272*  Qii68ti  non  trattiene  iure  hereditario;  non  li  paga  per  la 
ragione  che  non  pub  esser  tennto  verso  s^  stesso.  Gosi  B  rioeve  solo  V4 
iure  legati  da  A:  G  V1  +  V4  da  A  e  B;  D  Vi  +  Vi  +  ^A  da  A,  B  e 
G.  Gosl  dicasi  se,  in  luogo  di  10,  poniamo  per  obbietto  una  oosa  altmi. 
La  quota  di  legato  di  ciascuno  h  V4  della  oosa  o  del  suo  yalore.  Se 
questo  ammonta  a  4000,  ciascuno  ha  il  diritto  a  1000.  Ma  A  dovrebbe 
contribuire  per  1600  (600  di  piti  della  sua  parte)  all'acquisto,  il  quarto 
a  lui  spettante  dovrebbe  tutto  acquistarsi  a  sue  spese.  A  db  non  pub 
esser  tenuto  e  pub  trascurare  I'acquisto,  a  meno  che  altro  ordine  del 
testatore  lo  costringa  ad  acquistare  x)0S8ibilmente  la  oosa;  per  esempio,. 
se  il  testatore  ha  legato  alia  sua  vedova  I'usuirutto  della  cosa  da  ac- 
quistarsi. luvece  D  non  oontribuisoe  che  V10  a>ll'acquisto,  ossia  per 
600  meno  del  valore  della  sua  parte;  tanto,  ossia  Vso  ^^^  <^^  ^ 
del  suo  valore,  pub  egli  chiedere  ai  ooeredi;  sta  in  lui  se  vuole  ac- 
quistare anche  i  ^20  ^^^  mancano  a  compiere  il  quarto  che  gli  spetta. 
—  Se  obbietto  del  lascito  h  una  cosa  ereditaria,  ogni  erede  avrebbe 
iure  hereditaria  una  parte  proporzionale  di  esso,  A  Vio?  ^  Vio?  ^  Vior 
D  Vio*  ^a  P^^  la  damnatio  A  dovrebbe  dare  ai  coeredi  ^20 9  ^  Vfor 
G  Vso^  I^  poi  avrebbe  da  domandare  ancora  ^/^^  G  Vso?  sicch^  da- 
scuno  finirebbe  per  avere  Vso*  ^  stesso  computo  si  pub  fare  se  la 
somma  di  10  si  considera  da  togliersi  dai  contanti  contenuti  nella 
credits  e  oosl  si  capisoe  I'espressione  di  Giuliano  nel  fr.  104,  §  5  ^.. 
Di  que'  10  appartengono  ad  A  come  erede  4,  a  B  3,  a  G  2,  a  D  1;. 
ma  A  restituisoe  1  Vsj  ^  V?  >  0  deve  ricevere  ancora  ^/2j'Dl  Vgj  sicch^ 
a  ognuno  restano  2  V^  •  Ma  questi  ha  A  iure  hereditario  in  parte  e  in 
parte  iure  legati;  vale  a  dire  1  dovrebbe  pagare  a  s5  stesso,  3  invece^ 


^  CzYHLARZy  1.  c.  pag.  147,  non  traduce  a  i  legatari  ban  parti  uguali  i>,  ma 
«  la  lor  porzione  e  egaale,  essendo  tenuto  ciascuno  a  dare  a  8^  e  al  ooerede  d;. 
non  ammette  quindi  che  il  fr.  104  provi  la  divisione  in  parti  virili  nel  caso 
della  damnatio.  Ma  coal  si  potrebbe  spiegare  respressione  tipucitiana:  :r&>; 
TtivTti  iVci  £i5c  -z  Heimb.  BaaiU  XLIV,  I  cap.  99  torn.  IV  pag.  345;  non  Vexaequari 
partes. 
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paga  ai  coeredi,  da  oai  riceve  iurelegati  Vi  + */i  + Vi^l  Vg*  ^* 
stessa  distinzione  si  faocia  per  gli  altri^  sicch^  A  deterr^  iure  here- 
ditario  1,  B  ^4?  0  */4,  D  V4  ^)«  Oi^  ^  importante,  se  si  sappone  che  A 
onerato  di  legati  e  dovendo  yalerpi  della  falcidia,  dovr^  computare- 
nella  quota  i  4  che  ha  acqaisito  iure  herediiomo,  non  quello  che  vieue 
iure  legati  dai  ooeredL  Se  il  legato  fosse  di  10,000,  A  dovrebbe  a  ciascun 
ooerede  1000  =  3000;  si  ponga  che  sia  gravato  anoora  in  legati  per 
7000  =  10,000  e  che  a  tal  somma  ammonti  pore  la  sua  quota  eredi- 
taria,  oomputati  i  4000  acquisiti  iure  hereditario.  In  tal  caso  tutti  i 
legati  devon  ridursi  di  V4  •  Invece  di  7000  si  domanderanno  6250,  e 
inyece  di  1000  ogni  coerede  chiederd*  750  =  2250,  sioch5  ad  A  restinO' 
2500.  Tuttavia  i  coeredi  ponno  impedire  la  riduzione  nel  sense  che 
possono  compensare  col  mutuo  legato  da  ossi  dovuto  ad  A,  che  per 
lo  meno  copre  la  misura  della  deduzione  stessa.  Per5  i  legati  dovuti 
ai  coeredi  si  computano  integralmente  e  gli  altri  legatar!,  che  non  pos* 
sono  compensare,  devono  subire  I'intera  deduzione  per  1750  ^).  Secondo 
DoNELLO  costoro  potrebbero  far  valere  che  in  realty  i  legati  dovuti 
da  A  ai  coeredi  non  ammontano  dascuno  a  1000,  ma  rispettivamente 
a  750,  500,  250  =  1500  +  7000  =  8500,  sicoh^  basterebbe  dedurre  altri 
1000  perch^  A  abbia  netto  il  quadrante.  II  che  sarebbe  di  danno  e 
ad  A  e  ai  coeredi,  poich5  dovrebbero  soffrire  essi  pure  la  deduzione,, 
mentre  A  secondo  il  prime  compute  avrebbe  1750  + 1500  m  3250  e 
pagherebbe  solo  5250  + 1500  =  6750  20). 

Gome  nel  legato  di  dannazione  cosi  avyeniva  nel  fedecommesso  la* 
sdato  a  un  erede  con  altri,  eredi  o  estranei.  Qui  pure  serve  di  prova 
il  fr.  34,  §  1  de  U8U  et  usufr.,  D.  XXXIII,  2  =  Scevola,  XVIII  D.: 


^)  Co8l  calcola  (osando  lo  stesso  esempio)  11  Vangerow,  Arch,  per  la  praash 
dv,  XXXV  pag.  299. 

^  Cfr.  sopra  pag.  353  note  9  e  10  (teste  ted,  vol.  47  pagine  7-8). 

30)  Che  A  possa  computare  fra  i  legati  la  parte  che  dovrebbe  pagare  a  s^ 
stesso  non  pu(^  certo  dirsi  e  neppure  il  Buchholtz  (sUo  ben  veggo)  I'afferma. 
Danque  male  lo  Czyhlauz  dice  che,  ammettendosi  la  dlvisione  in  parti  virili^ 
e  quindi  (T)  trattandosi  come  legato  anche  la  parte  nulla  del  prelegato,  si 
sarebbero  danneggiati  gli  altri  legatar!,  giacche  col  tener  in  piedi  Pintero  pre- 
legato, poteva  essere  il  caso  della  falcidia,  ci<^  che  non  sarebbe  avvenuto  con-> 
siderando  come  nulla  la  porzione  di  prelegato  relativa  alia  quota  di  isti- 
timone. 
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a  Qui  Sempponiam  ex  parte  decima  et  Maeviam  ex  parte  dedma,  alum- 
nam  ex  reliquis  partibus  instituerat  heredes,  caratorem  alumno  dedit, 
cum  iure  ^tcere  pntaret,  et  curatoris  fidei  commisit  ne  pateretur  fan- 
dam  Teuire  sed  cum  Sempronia  et  Maevia  nutricibas  sals  fmeretur 
reditu  eius  et  ima  parte  testament!  ita  adiecit:  omnem  yolnntatem 
meam  fidei  heredum  meorum  committo.  Quaesitum  est  an  tertias 
partes  ususfructus  fundi  nutrices  ex  fldeicommisso  petere  possint, 
quamyis  curator  ei  receptus  sit,  quern  iure  dare  non  poterit^^)  alumno? 
respondit:  secundum  ea  quae  proponerentar  utiliter  fideicommisso 
voluntatem  £uam  conftrmasse:  id  igitur  cuique  dedisse  ut  et  nutrices 
suas  una  cum  alumno  reditu  fundi  uterentur  >. 

n  testatore  nomina  un  curatore  alPalunno  Istituito  per  ^/^q  e  gli 
impone  di  non  alienare  un  dato  fondo  ma  di  fame  godere  il  red- 
dito  insieme  alle  due  nutrici  istituite  ciascuna  per  Vio  •  ^^  nomina 
del  curatore  era  nulla,  nh  fu  confermata  ^^^^  pm^e  Sobvola  riconosoe 
(tenuto  conto  della  raccomandazione  fedecommissaria  inserita  in  fine 
al  testamento)  un  utile  prefedecommesso,  avente  per  obbietto  il  go- 
dimento  del  fondo,  che  deve  competere  in  comune  ai  tre  ooeredi  ^). 
E  questo  usufrutto  si  distribuisce  fra  essi  in  parti  uguali  nonostante 
le  diversity  delle  rispettive  quote  ^*).  L'alunno  ha  iure  hereditaria  ^/,o 
del  fondo,  le  coeredi  Vio  ciascuna;  ma  pel  fedecommesso  il  primo  non 
ha  che  V3  di  nuda  proprietaSj  le  altre  hanno  iure  fideicommissi  V30 
dell^usufrutto.  Questo  era  11  risultato  derivante  dal  fatto  che  la  stessa 
regola  valeva  per  la  ditmnatio  e  pel  fedecommesso:  damnatio  part^ 
fcmt  3^). 


31)  Meglio  lyoUdl  (Aloandro)  o  poterat  (coDgettura  di  Mommsek). 

32)  Cio  significherebbe  remendazione  mommsoniana:  nee  receptus  sit  {non  ei 
receptus  siCj, 

33)  Anche  qui  s'oppone  lo  Czyhlahz,  1.  c.  Non  ci  sarebbe  un  prelegato; 
onerato  sarebbe  il  80I0  alunno  e  la  disposizione  e  a  tutto  Tantaggio  delle  due 
nutrici,  che  altrimenti  avrebbero  solo  Vio  ^^^  frutti.  Ma  1  tre  eredi  devono 
avere  11  godimento  di  tuito  il  fondo.  Diinque  il  godimento  compete  a  ciascano 
su  Vn  spettante  a  ciascuna  nutrice  e  7io  spettanti  all'alunno. 

31)  Cio  non  si  dice  da  Scevola,  ma  tacitamente  si  riconosce^  nulla  oppo- 
nendo  alia  dimiinda  se  ogui  nutrice  debba  avere  73*  ^^  in  fine  del  passo  si 
legge  (come  dice  Mommsen)  idem  invece  di  t^,  cio  vorrebbe  anclie  detto  espli- 
citamente. 

35)  Vedi  sopra  pag.  325  nota  83  (testo  ted.  vol.  46  pag.  481  n.  83).  —  Van- 
^EROw,  I.  c.  pag.  302  seg. 
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Altrimenti  stavan  le  oose  pel  prelegato  di  yendicazione  e  di  pre- 
oezione.  Se  ad  un  coerede  o  ad  un  estraneo  era  legata  coniunotim  o 
disiunctim  una  cosa  ereditaria,  la  concorrenza  d'ambo  i  legatarl  ope- 
rava  divisione  del  dominio  della  cosa^);  ma  col  venir  meno  d'un 
legatario  e  ool  cessare  della  concorrenza  tutto  proveniva  all'altro  iure 
adcrescendi.  La  parte  di  ogni  concorrente  si  determinava  secondo  il 
uomero,  taleh^  nel  caso  proposto  la  Vs  spettava  a  ognono  dei  dne» 
Si  domandava  se  tal  divisione  non  si  mntava  pel  fatto  che  uno  dei 
legatari  era  anche  erede  e  quindi  acquistava  gi^  la  parte  relatiya  alia 
sua  quota  iure  hereditaria,  la  quale  come  legato  non  poteva  sussi- 
stere.  Questo  quesito  h  risolto  nel  fr.  116,  ^Ideleg.l  (30)  =  FiOR.  XI 
imt. : 

4c  Heredi  a  semetipso  legatum  dari  non  potest,  a  coherede  potest  ^'^y 
Itaque  si  fundus  legatus  sit  ei,  qui  ex  parte  dimidla  heres  institutus 
est,  et  duobus  extraneis  ad  heredem,  cui  legatus  est,  sexta  pars  fundi 
pertinet,  quia  a  se  yindicare  non  potest,  a  coherede  yero  semissario, 
duobus  extraneis  concurrentlbus,  non  amplius  tertia  parte,  extranei 
autem  et  ab  ipso  herede,  cui  legatum  est,  semissem  et  ab  alio  herede 
trientem  yindicabunt  d. 

Oerto  h  che  Fiobentino  pensa  qui  a  un  legato  di  yendicazione. 
Secondo  il  numero  dei  legatari  concorrenti  ciascuno  ayrebbe  diritto 
a  V3-  Ma  Fiobentino  considera  come  insussistente  il  legato  delPerede 
in  quanto  riposa  suUa  sua  quota,  sussistente  in  quanto  si  riferisce 
alia  quota  del  coerede.  Quindi  la  sua  concorrenza  rispetto  alia  met^ 
del  fondo  yien  meno  e  iure  accreacendi  si  aggiunge  agli  altri  legatari ; 
solo  rispetto  all'altra  egli  concorre  cogli  altri  in  parti  eguali;  ottiene 
dunque  V3  della  metdi  =  Ve?  ^*  quelli  riceyono  ciascuno  V2  ^^  V2  ^^  Vi 
eVa  ^  Ve^Ve  ®  <5io^  i/4  +  V6  =  ^%i'  Se  all'erede  istituito  per  V2  ® 
ad  uno  estraneo  h  legata  la  stessa  cosa,  I'ultimo  ayrebbe  ^/^  e  il  primo 
solo  V4  e  se  I'erede  fosse  istituito  per  ^Vi2  9  ^S^^  ^^^  ayrebbe  deUacosa 
che  Vof  ®  ^1  ^^^  collegatario  ^/q4.  La  stessa  regola  yiene  anche  in 
modo  generale  confermata  da  Ulpiano  nel  fr.  34,  §  11  ^  leg.  I  (30) : 


3^)  Coneursu  paries  fieharU,  Vedi  sopra  pag.  323  seg.  (testo  ted.  vol.  46  pa- 
gina  477). 

'  '')  Cosi  MoMMSBN  secondo  Codici  della  vulgata.  La  fiorentina ha, ate cohe^ 
rede;  s'e  proposto  at  a  coherede*  —  Buchholtz,  1.  c.  pag.  391  n.  75. 
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c  Si  duobos  (eadem  res)  sit  legata,  quorum  alter  heres  institntas 
4sit,  a  semet  ipso  ei  legatum  inutiliter  videtur,  ideoque,  quod  ei  a  so 
legatum  est,  ad  oollegatarium  pertinebit  >. 

Se  i  due,  cui  h  legala  la  stessa  oosa,  sono  i  due  unici  eredi  istituiti 
in  quote  disuguali,  s'ha  11  notevole  risultato  che  le  quote  di  legato  si 
formano  in  proporzione  inversa  delle  quote  ereditarie.  E  oosl  si  dioe 
iiel  fr.  34,  §  10  ib.: 

«  Inde  didtur  si  duo  sint  heredes,  unus  ex  uncia,  alter  ex  XI 
tinciis  et  iis  fundus  legatus  sit,  unciarium  heredem  XI  partes  in  fundo 
habiturum,  coheredem  unciam  >  ^^). 

Secondo  tali  passi  Fiobentino  e  Ulpiano  (e  oerto  altri  con  loro) 
rispetto  al  prelegato  jper  vindic.  hanno  proposto  la  teoria,  che  esse 
in  quanto  rlposa  sulla  quota  del  collegatario  h  invalido  e  accresoe 
-quindi  agli  altri  ooUegatarl,  sicche  solo  per  la  parte  che  si  riferisce 
alle  quote  degli  altri  coeredi  si  opera  la  diyisione  in  parti  ugualL 
015  fu  contrastato  negli  ultimi  tempi  e  si  teutb  di  limitare  le  ded- 
•sioni  del  fr.  34,  §§  11  e  12  e  116,  §  1,  come  singolarit^  ai  casi  ivi 
discussi,  ammettendo  del  resto  per  regola  che  il  prelegato  fra  pid 
re  coniumti  si  divide  ugualmente  fra  essi,  senza  dlstinguere  se  tutti 
o  alcuni  fra  essi  siano  (e  in  qual  misura  siano)  eredi,  e  in  qual  ra- 
glone  la  loro  quota  sopporti  il  peso  del  legato.  Si  concede  perb:  I.  che 
se  una  cosa  h  lasciata  alPunloo  erede  e  ad  un  estraneo,  essa  si  debba 
tutta  alPultimo;   fr.   34,  §   11  ^o);   II.   che   pel  fr.  116  §  1  se  uno  di 


3^)  Var!  Codici  della  viilgata  hanno  unciarum  invece  di  undarium  (Momm- 
SEN,  ad  h,  1,  lly  8)  e  tale  lezione  osserva  pur  la  Glosea.  11  risaltato  earebbe 
Pinverso,  come  s'ha  pur  ne^Basilici,  XLIV,  1  cap.  33  {fleimb.  IV  pag.  333): 
ae  istituiti  due  eredi,  uno  per  1 1  oncie,  Paltro  per  1  oncia,  si  lega  una  oosa^ 
I'erede  di  11  oncie  lia  per  11  oncie  anche  il  legato,  Taltro  per  1  oncia.  — 
E  il  LovENKLAU,  in  riguardo  a  ci6,  ha  proposto  di  leggere  nel  fr.  34^  12 
unciarum  lieredem  undedm,  nnd^cim  partes  Jiahiturunu  KotaL  II  ^  67=  Otto, 
Tliesaur.  Ill  cap.  1519.  Ma  la  lezione  i/neiar urn  e  la  parafrasi  dei  Basilici  nac- 
quero  da  un  malinteso  e  la  fioreutina  ha  la  giasta  lezione,  come  i  piii  han 
•da  un  pezzo  avvertito:  Duareno,  ad  h.  I,  —  Cuiac.  ad  fr.  ^7  de  leg.  I.  — 
NiETo,  op.  cit  I  $  10,  sicch^  ben  pote  Vangerow,  1.  c.  pag.  263  n.  6,  dire: 
la  lezione  unciarum  oggidi  non  troverebbe  un  difensoi^.  NelPedizioue  gebaue- 
riana  essa  si  h  introdotta  solo  per  svista:  Schulting*Shallenburg,  ad  1u  h 
torn,  y  pag.  200.  Altrimenti  Vinde  didtur  sarebbe  inintell'gibile. 

^9)  Che  questo  posso  s'intenda  appunto  del  caso  in  cui  e  istitaito  nn  Itere^ 
4:x  asse,  e  infondato:  cf.  Buchholtz,  1.  c.  pag.  392  seg. 
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piti  eredi  h  onorato  con  ono  o  pitl  estranei  dello  stesso  prelegato, 
ugli  ultimi  solo  spetti  la  parte  di  questo  relativa  alia  sua  quota  dl 
istituzioDe  e  solo  in  quanto  esso  rlposa  sulle  quote  degli  altri  coeiedi, 
si  open  divisione  iu  parti  uguali;  III.  che  x>el  fr.  34,  §  12  se  due  per- 
«one  sono  istituite  eredi  e  onorate  dello  stesso  prelegato,  le  parti  di 
questo  loro  spettanti  si  fissano  in  ragione  inversa  delle  quote  eredi- 
tarie,  in  quanto  che  la  parte  del  prelegato  che  si  riferisoe  alia  quota 
dell'uno  passa  all'altro  e  yiceversa.  —  Negli  altri  casi  dovrebbe  valere 
la  suesposta  regola  e  sovratutto  se  ad  alcuni  fra  piiH  coeredi,  se  a  pitl 
«he  due  eredi  istituiti  o  se  a  tutti  i  coeredi  e  ancora  ad  uno  o  piti  estranei 
{^  lasciata  la  c9sa  stessa  ^).  Ma  non  pub  coneedersi  che  questa  fosse 
ropinione  degli  autori  di  quel  passi.  Si  capisce  che  essi  partendo  con- 
Beguenti  da  un  principio  sieno  arrivati  a  risultanze  che  sembrino 
contraddire  al  volere  del  testatore;  ma  che  essi  cosl  arbitrariamente 
ora  mantenessero  le  conseguenze  di  quel  prindp!,  ora  in  casi  non 
sostanzialmente  dissimili  le  abbandonassero  per  seguire  la  presunta 
Yolont^  del  defunto,  non  risponde  certo  al  modo  di  procedere  della 
giurisprudenza  romana.  Essa  h  lodata  per  la  sua  logica  matematica 
e  tale  dottrina  pecca  di  strana  inconseguenza.  Le  eccezioni  non  si 
giustificano  giuridicamente.  Se  11  testatore  dice:  m  Istituisco  erede  A 
«  lego  la  mia  casa  ad  A  e  a  B  3»,  B  deve  aver  tutta  la  casa  perche 
il  legato  h  per  A  (che  sarebbe  onerato  verso  s6  stesso)  invalido.  Se 
dice:  «c  A  e  B  sieno  miei  eredi,  A  per  ^Vig?  B  per  V12;  a  entrambi 
lego  la  mia  casa  y^y  A  deve  avere  Vis^  ^  ^Vi2  della  casa.  Se  invece 
istituisce  A  per  Vs?  ^  ^  0  per  V4  ciascuno  e  si  lega  la  casa  ad  A 
«  B,  questi  devono  averne  uguali  parti,  bench^  A  sia  gi^  senz'altro 
I)er  Vs  proprietario  di  essa;  e  se  anche  Pestraneo  D  h  chiamato  come 
legatario,  ciascuno  SLxrk  V39  e  cosl  A,  B  e  G  se  tutti  e  tre  i  coe- 
redi fossero  onorati  di  legato.  Ma  se  si  assume  a  norma  la  mera 
volenti  del   defunto  non  si  sa  assolutamente  vedere  perch^  non  si 


40)  Cosi  prima  di  altri  Bucuholtz,  op.  cit,  sovratutto  cap.  VI  pag.  198 
Beg.,  cap.  XV  pagine  372  seg.  e  3D0  sag.,  cap.  XVI  pag.  426  seg.  Egli  Tad- 
dace  come  dottrlDa  giustinianea  pei  prelegati  0  in  ci6  ebbe  anche  plena  ap- 
pro vazione  da  SiNTEKis,  Diritio  civile  pratico  (ted.)  Ill  (  210.  Ma  egli  sostlene 
che  cio  glh  vigesee  nel  diritto  classico  pei  prelegati  per  praeeeptioncm  e  per 
vindi'cationem  e  in  c]6  ora  lo  combattiamo. 

GLiirK,  Comm.  Pandeltei  —  Lib.  XXX-XXXII.  50 
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ainmetta  anche  ne'  primi  casi  ugaale  divlsione  dell'obbietto  del  legato 
fra  i  vari  prelegatari  e  legatari;  la  presumibile  voIontA  del  defunto 
uon  pub  essere  peggiormente  offesa  ohe  con  qu^lla  risoluzione.  Si  ca- 
place  perb  questa  come  risultato  logico  di  princip!,  dai  qnali  non  e 
probabile  che  1  giuristi  abbian  deviato  per  sola  difficolt^  di  computi 
matematici  come  il  Buohholtz  a  pag.  431  e  seg.  vorrebbe  far  cre- 
dere. 611  argomenti  positivi  di  Bughholtz  per  la  sua  pretesa  regola 
non  provauo  afiatto  pel  legato  ;ger  vindicationem  ^^).  Anzi  dobbiamo 
ricouoscere  pei  fr.  34,  §§  11  e  12,  116,  §  1  cit  che  almeno  Ulpiano 
e  FiOBENTiNO  uel  prelegato  di  vindicatio  tenevau  ferme  tutte  le  con- 
seguenze  della  norma  che  lieredi  a  semetipso  inutiliUr  Ugatur,  Sicche 
la  parte  del  prelegato  relativa  alia  quota  del  prelegatario  ricadeva 
tutta  a'  suoi  coUegatari  e  la  divlsione  in  parti  uguali  non  aveva  luogo 
che  pel  resto. 

Quel  giuristi  dovevano  applicare  gll  stessi  principi  al  legato  di  pre- 
oezione,  giusta  I'avviso  che  lo  considerava  come  specie  della  tindicatio. 
Tale  sembra  il  parere  di  Papiniano  secondo  il  fr.  2  pr.  de  iiwtr. 
L.  XXXIII,  7  *-).  Le  sue  parole  indicano  il  legato  per  praeceptionem, 
con  cui  veniva  prelegato  a  due  de^  figli  istituiti  dal  testatore  il  pa- 
trimonio  ereditato  dalla  loro  ava.  E  se  Papiniano  scrive  che  pro 
partibus  coheredum  viriles  habituros  legatarios,  sembra  chiaro  ch'egli 
non  Yuol  far  pervenire  uguali  porzioni  ai  prelegatari,  in  quanto  il 
prelegato  riposa  sulla  loro  quota,  ma  anzi  che  in  tal  caso  debbano 
aver  parti  disuguali  e,  secondo  il  fr.  34,  §  12,  in  ragione  inversa  della 
misura  delle  quote.  Si  puo  tuttavia  tradurre  con  Bughholtz  praeter 
partes  hereditaricks  nel  senso  che  i  due  iigli  dovessero  aver  per  prele- 


11)  Ci6  fu  provato  beoe  dal  Vangekow,  op.  cit  pag.  291,  dope  aver  dimo- 
Htrato  a  pag.  280  seg.  Pinconseguenza  e  I'insostenibilita  della  teoria  buchholt- 
ziana.  Specialmente  non  provano  i  fr.  104  i  5  de  leg.  I  (30)  fr.  34  $  1  de  usa 
et  ii8u/r»  XXXIII,  2  (concernenti  uu  legato  per  dannazione  o  un  fedeoom- 
uiesso);  uon  i  fr.  7  de  its.  adcn  VII,  2,  fr.  67  ^  4  de  leg.  II  (31),  che  si  spie- 
gano  pel  loro  specialo  contenuto  senza  comprovare  la  regola  bucbholtziana : 
cf.  Vangbrow,  pag.  303  seg.  Sopra  i  fc  78  $  13  od  i&  C.  Tr.  XXXVI,  1,  fr.  2 
rZe  imir.  I.  XXXIII,  7 }  cf.  piti  avanti  sopra  il  fr.  Q7  ^  I  de  leg.  I  (30).  Vedi 
pid  sopra  pag.  433  nota  24  (testo  ted.  vol.  47  pag.  129)  e  piii  avanti  nota  57 
(testo  ted.  vol.  47  pagine  154  e  157). 

^^)  Vedi  piii  sopra  pag.  428  nota  21  (testo  ted.  vol.  47  pag.  125). 
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^ato  I'avito  patrimonio  oltre  le  quote  di  questo,  obe  loro  gik  sareb- 
bero  spettate  come  eredi  del  padre.  In  tal  caso  non  si  tratterebbe 
<li  vero  prelegato  e  nulla  direbbe  questo  testo  circa  alia  distribuzione 
fra  eredi  collegatad.  Se  si  ricorre  al  diritto  giustinianeo,  bisognerebbe 
auzi  adottare  tale  interpretazione  (a  meno  che  per  avia  si  in  ten  da 
I'ava  patema,  a  cui  il  padre  come  figlio  sia  succeduto).  Poich^  per 
tal  diritto  il  padre  non  acquista  piti  quel  patrimonio  per  via  dei  figli, 
alia  cui  propriety  anzi  riman  serbato  e  non  pub  quindi  il  legato  ri- 
ferirsi  che  alle  parti  dei  coeredi  suUa  credits  delPava  ^^).  Ma  se  dal 
fr.  2  pr.  non  si  puo  cosi  ricavar  nulla  suU'avviso  di  Papiniano  in 
tal  materia,  il  fr.  78,  §  13  ad  S.  C.  Tr.  XXXVI,  1  non  prova  obe 
SOEVOLA  ammettesse  divisione  effettiva  del  prelegato  j^erj^roecepttone^n 
in  parti  uguali.  I  tre  liberti  istituiti  insieme  per  7]q,  cui  il  testatore 
lia  lasdato  anche  fundos  per  pr<neceptionem^  a  ciascuno  dei  quali  SOE- 
TOLA  attribuisce  partes  tertias  fundorum  praelegatorum  cu7n  conlibertiSj 
appaiono  nel  fatto  eoniuncti  re  et  verbis;  essi  avevan  reciproco  gins 
d'accrescimento  e  s'anco  il  prelegato  consideravasi  nuUo  per  la  parte 
^reditaria  di  ciascuno  (e  cio^  per  Vio)?  riducevasi  cosi  la  porzione  da 
^/s  2k  Vi?  ciascuno  iiire  adcrescetidi  riceveva  anoora  V12  ®  quindi  in 
tutto  V3  <i6l  fondo  prelegato  ^*)«  Anzi  il  passo  prova  che  Sobvola 
ammetteya  lo  stesso  principio  di  Ulpiano  e  Fiobentino.  Infatti  a 
uno  de'  tre  liberti  era  imposto  per  fedecommesso  di  restituire  a  Tizio 
{trattenendo  i  suoi  legati)  quidquid  ad  eum  ex  hereditate  bonisve  per 
venisset:  e  Sobvola  decide  che  tutto  il  terzo  de'  fondi  prelegati  fe  sot- 
tratto  alia  restituzione.  Gib  h  a  rigore  esatto  se  il  flduciario  ha  quel 
V3  pstrte  iure  legatij  parte  iure  adcrescendij  altrimenti  ciascuno  avrebbe 
V12  del  V3  (V36)  *^*'^  hereditario  e  come  tale  lo  dovrebbe  restituire  ^^\ 
'bench^  cio  non  ben  risponda  al  volere  del  testatore. 

Ma  appena  pub  credersi  che  quella  fosse  la  generale  e  incontrastata 
•dottrina  della  classica  giurisprudenza  0*  XJn  testatore  aveva  istituito 


43)  Tutt^al  pill  potea  considerarsi  parte  del  patrimonio  paterno  cio  che  il 
padre  aveya  colPasafrntto  acqnistaie  prima  della  sua  morte. 

44)  Vangerow,  1.  c.  pag.  293  seg. 

4:»)  Supra,  pag.  418:  Vangerow,  1.  c.  —  Czyhlarz,  1.  c.  png.  140. 


l\  L^Autore,  che  pur  deve  accogliere  le  suesposte  risultanze,  cerca  di  menomarne  il 
valore,  osservapdo  che  su  di  esse  non  6  credibile  che  i  giuristi  classici  fossero  d*accordo 
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quattro  eredi  a  quote  disaguali,  fra  cui  Tizio  per  Vs  9  Mevio  per  Ve  ^ 
quindi  ordinate:  Titiua  et  Maevius  fundum prcteoipiunto,  Dovrebbe  Tizio- 

avere  solo  Ve  +  V2  —  V3  =  V3  ©  Tizio  V2  +  V3  —  V«  =  Vs  '  Praecipere 
significa  prender  faori  qaalche  cosa  dall'eredit&.  Se  016  si  concede  ad 
alcuni  degli  eredi  istituiti  seuza  detenninazioni  di  parti,  la  pitl  nata- 
rale  solozione  ^  che  essi  ricevano  parti  uguali  e  quindi  entrambi 
poBsano  prctendere  Vs  •  H  rimedio  degli  eredi  per  far  yalere  il  legato- 


Si  tratta  di  effetti  alia  presumibile  volonta  del  testatore  contrari  e  che  con  una  diversa. 
costruzione  giuridica  si  avrebbero  potuto  felicemente  evitare.  Vestigia  di  una  diversa 
teorica  trova  egli  nel  citato  fr.  67  §  1  di  Gaio,  con  cui  combina  il  passo  delle  Istituzioni 
gaiane  (2,  223).  La  spiegazione  da  noi  pure  accoita  del  primo  non  lo  con  ten  ta,  poiche 
<(  se  a  noi  non  fossero  giuoti  altri  frammenti  nei  Digesti  ognuno  avrebbe  inteso  il  passo 
gaiano  nel  senso  di  una  effettiva  uguaglianza  di  parti  ».  Questo  argomento,  di  cui  piu 
volte  abusa  TArndts,  ^  tutfaltro  che  serio.  Come  si  fa  da  un  breve  frammento  ad  ar-^ 
guire  la  vera  mente  delfautoref  E  naturale  che  ad  integrare  Tintelligenza  si  assumano 
quel  passi  di  altri  giuristi,  che  trattano  Targomento  medesimo,  tanto  piu  quando  essL 
non  accennano  a  controver^ie  ed  espongono  il  principio  come  indubitato.  II  pasao  delle 
Istituzioni  non  ha  per  la  tesi  di  Arndts  valore  alcuno.  Qaio,  maestro  esperto,  nelle  sufr 
Istituzioni  esclude,  come  tante  altre,  anche  la  dottrina  del  prelegato  e  certo  Tesperienza 
dovette  mostrare  futility  di  restringere  Tinsegnamento  elementare  a  pochi  ma  chiari 
principi. 

Fin  qui  hoi  abbiamo  fatto  Tipotesi  che  il   prelegato  fosse   lasciato  per  do  lego  o  in 
forma  di  praeceptio.  —  Consideriamo  ora  il  caso  di  un  prelegato  per  damnationetn  (o, 
cio  che  negli  effetti  equivale,  per  fedecommesso).  —  Anche   qui   dobbiamo   partire  dal 
presupposto  che  le  porzioni   dovessero   essere   uguali,  nonostante   la  divergenza  delle 
quote  eredi tarie.  Anche  qui  abbiamo  parziale  deficienza  in  seguilo  alPacquisita  qualita 
(li  erede.  Ma  qui  perd  non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimento,  non  formandosi  le  parti 
per  concorso.  Tenuti  saldi  questi  punti  sar^  facile  spiegare  il   testo  di  Giuliano  (1  ad' 
L\  F.  D.  30,  104,  §  5):  «  Denique  constitit,  cum   ita   legatum   fuisset:  «  quisquis  mihi 
heres  erit  damnas  esto  heredi  meo  decern  dare  »  exaequari  omnium  heredum  partes  eo 
quod  unusquisque  et  sibi  et  coheredi  suo  dare  damnatus  uidetur  >.  —  Qui  si  parte  dalla 
ipotesi  che  sieno  stati  onerati  in  genere  i  coeredi  e  quindi   (come  s>  gii  visto)  Tonere 
si  proporzioni  alle  quote  eredi  tarie. 

3  2  2 

Poniamo   che   sieno   istituiti    eredi  A  per -r^,  B  per  -r^,  C   per  -r^,  D,  E,  Fper 

•j^  ciascuno  e  che  sieno  prelegali  10  congiuntamente  a  tutti  i   coeredi.   Di  questi   10 

A  deve  3,  B  2,  C  2,  D  2,  F  1.  Dei  tre  pagati  da  A  ciascuno  ha  diritto  a  0,50  e  la  por- 
zione  di  A  stesso  si  caduca;  dei  2  pagati  da  B  e  C  ciascuno  ha  diritto  a  0,34  (caducan- 
<losi  qui  pure  le  porzioni  che  il  coerede  dovrebbe  a  se  stesso) ;  delP  1  pagato  dagli  altri 
tre  ciascuno  pu6  chiedere  0,16  (qui  pure  coUa  stessa  riserva). 

Dunque  A  trattiene  0,30  iure  hereditaria,  acquista  1,16  a  titolo  di  legato  e  perce- 
pisce  cosl:  1,66. 

C  e  B  trattengono  0,34  iure  hereditario,  acquistano  1,32  a  titolo  di  legato  e  perce- 
piscono  cosi  ciascuno:  1,66. 

D,  E,  F   trattengono   0,16   iure   hereditaria  e  acquistano  1,50  a   titolo  di   legato  e- 
percepiscono  cosi  ciascuno:  1,66. 
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di  precezione  era  seoondo  i  Sabiniani  la  sola  actio  familiae  erciseundaej 
azione  bonae  fidei  colla  formola:  «  quidquid  alteram  alter!  dare  faoere 
oportet  ex  fide  bona  condemnato  quantumve  adiadicari  oportet  adiu- 
dieato  »  ^'').  Seoondo  i  Sabiniani  tal  legato  non  generaya  ohe  il  diritto 
all'aggiadicazione  della  oosa  prelegata.  Non  s'opponeva  all'aggiudioa-* 
zione  di  ana  cosa  ereditaria  a  an  erode  che  egli  giik  ne  abbia  parte 
in  dominio  iure  hereditario,  anzi  db  ne  yiene  presapposto.  Gome  ayrebbe 
Varbiter  familiae  erdscundae  crednto  sao  doyere  di  diminaire  la  parte 
dell'erede  preoipiente  in  forza  di  qnelle  ragionif  Gome  mai  se  ono 
era  istitaito  per  Vi2>  tm  altro  per  1V12  ®  *  entrambi  prelegato  cosi  an 
fondo,  ayrebb'egli  conoesso  al  primo^Vis?  ^^  seoondo  solo  Vis  di  ^ssot 
O  se  A  era  istitaito  per  ^^ig*  B  e  G  per  V12  e  ad  A  e  B  prelegato 
an  fbndo,  ayrebb'egli  attribaito  ad  A  Vg  di  esso  e  a  B  Vs^  ^^®  di- 
stribazione  non  sembra  fosse  ammessa  dal  sabiniano  Gaio  (II  §  223), 
ohe  dice: 

<  Siye  tamen  heredibas,  secandam  nostroram  opinionem,  siye  et 
extraneis  -  secandam  illoram  opinionem  eadem  res  ant  conianctim 
ant  disianctim  legata  faerit,  singali  partes  habere  debent ». 

Non  h  detto  esplicitamente  che  tatti  acqaistino  e  oouseryino  parti 
ngnali;  ci  si  yaol  dir  solo  che  qai  non  ha  Inogo  ma  che  ayyiene  nella 
damnatio  qnalora  ana  cosa  h  legata  disiunciim  a  piii  persone  ^^).  Ma 
appena  credibile  h  che  Oaio,  par  ammettendo  qaesto,  abbia  tralasdato 
di  acoennare  come  realmente  si  distribaissero  le  parti  fra' perdpienti, 
che  per  Ini  non  x>oteyan  essere  che  coeredi  e  qaale  parte  loro  spet-^ 
tasse  iure  hereditario.  S'6  anche  dabitato  se  per  la  praeoeptio  ayesse 
laogo  il  iu8  aderescetidi,  cai  Oaio  non  ricorda  espressamente,  come 
fa  inyece  pel  legato  di  yendicazione,  al  §  199  ^^).  Oi^  per  tal  motivo 
non  si  applicherebbe  la  decisione  del  fr  34,  §  12  de  leg.  I  (30).  Ma 


4e)  Gai.,  Epi,  II,  5^7.  Vedi  piii  sopra  pag.  32G  nota  S6  (teste  ted.  vol.  46 
pag.  482). 
4')  C.  WiTTE  nel  EecJUslexicon  di  Weiske  I  pag.  316  n.  212. 


l^)  Ora  e  riconosciuto,  che  in  questa  formola  Yadiudieatio  precede  Vintentio  «  quantum 
cuique  adiudicare  oportet  ei  cui  oportet  adiudicato  et  quidquid  etc.  ».  Cfr.  Lenel  Edl- 
ctum  perp.,  pagine  163-165. 
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tale  opinione  va  ripudiata  4*^).  Pid  probabile  h  cbe  Gaio  e  alixi  sabi- 
iiiani  attribnissero  parti  nguali  ai  yari  eredi  precipienti,  senza  rignardo 
all'entit^  delle  loro  quote  ereditarie '^^). 

Anco  riguardo  al  prelegato  per  vindicationeni,  date  le  molte  oon- 
troversie  in  materia  di  legati  che  troviamo  nei  giuristi  romani,  non 
ritengo  probabile  cbe  la  norma  contennta  in  qne'  due  test!  fosse  senza 
contraddizione  accolta  generalmente.  Gertamente,  dato  il  prindpio  cbe 
il  prelegato  sia  nnllo  rispettivamente  alia  quota  ereditaria  dell'ono- 
rato,  questa  appare  come  logica  e  stringente  conseguenza  ^}.  Ma  fSL 
pure  impressione  il  fktto  che  i  recenti  giuristi  sieno  stati  pitL  stupiti 
cbe  ammirati  per  simili  conseguenze,  le  quali  poi  sono  ancbe  sotto 
nn  punto  di  vista  oppugnabili. 

Se  il  legato  (dice  Vangerow)  ^0  ^  invalido  personalmente  per  I'uno 
o  I'altro  —  com'^  sempre  pe'prelegati  —  non  si  pub  mantener  la 
norma  del  resto  generale  della  distribuzioue  in  parti  uguali  e  non 
solo  se  si  vuol  far  passare  iiire  ctdcrescendi  la  parte  caducata  ai  ool- 
legatari,  ma  ancbe  se  si  ammette  cbe  rimanga  nella  quota  ereditaria 
dell'onorato;  ancbe  in  tale  ipotesi  non  s^avrebbe  la  distribuzione  in 
parti  uguali.  Egli  ammette  cbe  in  tal  caso  tutti  avrebbero  ugual  parte 
alia  cosa  legata,  se,  per  esempio,  un  fondo  9i  legasse  a  un  erede  isti- 
tuito  per  V2  ^  ^  ^^^  estranei:  a  ciascuno  spetterebbe  Vs'-  tuttavia  il 
legato  sarebbe  inugualmente  distribuito  poicb^  il  coerede  non  avrebbe 
cbe  V3  ^u^^  legati  e  il  resto  inre  hereditaria.  Ma  la  questione  h  appunto 
di  sapere  se  I'erede  deve  ricever  meno  pel  fatto  cbe  parte  del  legato 
riposa  sulla  sua  quota  ereditaria.  E  ci5  ben  si  potrebbe  e  senza  in- 
conseguenza  negare.  La  regola  pel  caso  cbe  la  stessa  cosa  fosse  a 
pid  legata  per  vindicatione^n  era :  concursu  partes  fiunt.  H  legato  per 
s^  e  indiviso,  ma  se  piti  possono  affermarsi  per  esso  proprietari  della 


<^)  Vedi  pill  avanti  al  $  1524  e  sopra  pag.  326  (teste  ted.  vol*  46  pag.  482 
iiota  86). 

49)  Cosi  il  Keller,  Band.  $  559  d.  3,  dichiara  che  il  fr.  ^%lde  leg.  I  (30) 
<leriva  dalla  teoria  sabiniana  sulla  praeceptio,  essendo  il  risultato  ammissibile 
fiolo  secondo  il  principio  (aequitas)  del  iudiciumfam.  ere,  mentre  pel  principio 
del  legato  di  vendicazlone  e  il  fr.  34  diversamente  avrebbe  dovuto  decidersi. 

^)  Vangerow,  pagine  261  seg.  e  274  seg.  -^  Pand.  (7.*  edizione)  II  pa- 
gina  421. 

51)  ArcMvio  cit.  XXXV  pag.  278. 
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cosa,  uecessariamente  la  propriety  si  ridace  a  uua  quota.  N6  si  op- 
\xme  che  un  oollegatario  perch^  erede  sia  iure  hereditario  proprietario 
di  part3  della  cosa.  £)  inammissibile  che  si  sia  proprietari  di  una 
oosa  a  doppio  titolo  cumulativo  ^2)^  che  si  sia  proprietari  in  parte  per 
legato  in  parte  per  eredit^  non  e  assurdo.  E  se  ia  tal  guisa  nel  caso 
predetto  Terede  pretendesse  un  terzo  oontro  i  collegatar!,  ben  potrebbe 
avere  la  coscienza  di  agire  seoondo  il  volere  del  defunto,  cui  non  ri- 
sponderebbe  certo  il  restriugerlo  a  Ve  •  Cosl  certo  fa  Fiorentino  nel 
citato  fr.  116,  §  1  pel  motivo  ch'ei  non  puo  rivendicare  contro  sfe 
stesso.  Ma  il  motivo  non  tiene.  La  vindicatio  h  azione  assohita,  che 
si  fonda  sul  dominio  gi^  avuto  dal  testatore,  e  che  si  puo  dirigere 
anche  contro  chi  non  h  erede.  Viiidicare  ossia  affermare  il  dominio 
puo  il  legatario  contro  ognuno  ed  anche  contro  un  oollegatario,  I'e- 
rede  oonto  il  coerede  (purch^  con  un  legato  di  yendicazione  non  sia 
a  quelle  sottratto  il  dominio)  ed  essendo  per  s^  la  vindicatio  iudipen- 
dente  dal  titolo  d'acquisto,  nulla  yietaya  che  il  prelegatario  erede 
riyendioasse  una  parte  di  cosa,  ch'era  sua  parte  iure  hereditario  e 
parte  iure  legati,  contro  i  collegatar!.  E  finalmente  se  si  ammettesse 
che  la  cosa  legata  per  yendicazione  si  scinde  dal  patrimonio  eredi- 
tario,  nulla  s'opporrebbe  a  trattare  I'erede  come  I'estraneo.  E  ben  si 
pu6  pensare  che  Gaio  tenesse  in  proposito  ayyiso  diverse  da  Ulpiano 
e  EiOBENTiNO  e  molto  verosimile  6  che  nel  fr.  67,  §  1  yolesse  dare 
una  norma  generale,  che  s'estendesse  auco  al  legato  di  yendicazione. 
Goncorda  il  fatto  ch'esso  nelle  Istituzioni  II,  §  223,  tanto  secondo 
I'ayyiso  de'  proculiani  (che  nella  j^raeceptio  vedevan  solo  un  modo  di 
vindicatio)  quanto  secondo  quelle  de'sabiniani,  dice  che  «  singuli  partes 
habere  debent:».  Certo  niun  discepolo  poteva  supporre  che  se  ad  uno 
fra  piii  eredi  e  ad  un  estraneo  si  fosse  per  precezione  legata  una  cosa, 
quello  dovesse  avere  in  effetto  una  porzione  assai  mlnore  della  cosa 
stessa. 

Del  resto  sta  sempre  che  ad  ogni  modo  se  Ferede  oollegatario  non 
diventa  erede  o  si  astiene  daU'ereditii  pub  domandare  Pintero  legato 
deferitogli  come  tale.  Gi6  si  deduce  dal  principio  che  il  prelegato  non 
h  pro  parte  hereditaria  nullo  ab  initio,  ma  diventa  tale  soltanto  per 


52)  Cfr.  pit  sopra  pag.  394  (testo  ted.  vol.  47  pag.  73> 
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rinoontro  delle  dae  quality  di  erede  e  di  legatario  uella  stessa  per- 
sona ^^).  Lo  steaso  dicaai  aeoondo  Fopinione  che  conoepisoe  il  prele- 
gato  oome  legato  parzialmente  condizionale,  giaoch^,  non  diventando 
erode  il  legatario,  appanto  s^avvera  la  condizione  e  tatto  il  legato  va 
trattato  come  tale  ^^).  Ma  anche  se  in  ci5  non  si  vuol  yedere  che  una 
deviazione  dal  principio  dell'originaria  nullity  parziale  in  omaggio  al 
volero  del  defanto,  non  si  pa5  negaro  che  anche  rispetto  alia  parte 
(che  sarebbe  colpita  di  nullity)  si  presenta  in  confronto  dei  collega- 
tari  come  avente  ugual  diritto,  e  pu6  chiedere  agli  altri  eredi  anco 
questa  parte  come  legato  ^^). 

Yolgiamoci  ora:  11.^  alia  questioue  come  debbasi  rlsolvero  il  caso 
pel  diritto  giustinianeo  e  attuale  ^^).  Gerto  h  anzitatto  che  qui  pore 


53)  Vedi  VON  DER  Ppordten,  1.  c.  pagine  42-71. 

&i)  Contro  Peeattezza  di  questa  teoria  gi^  il  vok  der  Pfordten  ha  dedotto 
(pag.  72  seg.)  dai  f r.  34  fi  11-22  e  116  $  1  nn  argomento  molto  appariscente. 
Se  il  prelegato  fosse  condizionale  pro  parte  lieredHaria  del  prelegatario  («t  heres 
non  erit),  esse  sarebbe  state  in  tal  parte,  defidenie  condidone,  in  causa  oaduM  (cap. 
un.  ^  2  de  cad.  VI,  51)  e  quindi  per  diritto  ant^iustinianeo  in  forza  della  legge 
Papia  Poppea  non  avrebbe  avnto  Inogo  per  regola  11  iu8  adcrescendi.  Quindi 
nel  caso  del  fr.  34  $  11  meik  del  legato  e  in  quelle  del  $  12  ib,  Pintero  pre- 
legato dei  due  coeredi  si  sarebbe  considerato  cad uco  e  quindi  devoluto  o  agli 
heredes  o  legakirn  patres  o  alPerario.  Contro  tale  argomento  poco  giova  os- 
servare  che  Ulfiano  e  Fiorbktino  avranno  pensato  a  casi,  in  eni  eccezional- 
mente  si  mantenesse  il  Uis  antiquwm.  Del  resto  solo  ove  il  prelegato  si  ritenga 
parzialmente  pro  non  scr^to  poteva  aver  luogo  Paccrescimento :  Gai.,  II  ^  206 
e  207  fr.  3  de  his  quae  p.  n.  s.  XXXIV,  8. 

^)  D'altro  avviso  per6  (in  quanto  ammette  in  genere  tal  principio  pel  le- 
gato per  vind,)  ^  il  Buchholtz,  1.  c.  pag.  375. 


tn)  Per  diritto  giustinianeo,  in  cui  appaiono  fusi  legato  e  fedecommegso,  nonche  i 
vari  tipi  di  fedecommesso,  quale  trattamento  dovremo  ammettere?  Quasi  tutti  sono  d'ac- 
cordo  che«  tenuto  conto  dello  spirito  che  informa  tutta  questa  parte  del  diritto  giusti- 
nianeo, per  cui  non  s'argomenta  piii  con  rigorosa  conseguenza  giuridica  masi  tien  conto 
del  manifesto  volere  del  testatore,  si  debba  ritenere  che  in  esso  sieno  generalizzate  le 
antiche  norme  pel  fedecommesso  e  che  quindi  i  vari  collegatari  abbiano  a  conseguire 
uguali  porzioni.  —  In  quanto  ai  fr.  34  §§  11  e  12  e  fr.  116  §  1  citati,  essi  andrebbero  intesi 
restrittivamente  al  caso,  in  cui  sia  istituito  un  erede  e  concorra  con  estranei  o  due  eoli 
coeredi  a  quote  disuguali  e  concorrano  nello  stesso  prelegato.  Altri  invece  (e  almeno 
sono  pill  logici)  osservano  che  nelle  Fonti  vi  hanno  passi,  come  il  fr.  104,  §  5,  ecc,  i 
quali  ammettono  iiguaglianza  di  porzioni,  e  che  nello  spirito  del  diritto  giustinianeo,  in 
cui  non  esiste  piii  la  differenza  fra  i  vari  tipi,  essi  ripugnano  direttamente  ai  surriferiti. 
La  forza  di  questi  rimane  eliminata;  le  due  serie  di  testi  siparalizzano  a  vicenda;  dob- 
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non  Tige  piii  il  princlpio  ohe  i  pid  ohiamati  disiunctim  ooUa  daninatio 
o  ool  fedeoommesso  abbian  diritto  ciasoano  all^intero;  se  tale  sia  I'e- 


biamo  quindi  argomentare  coi  principi  del  diritto  nuovo,  i  quali,  mentre  eono  alieni 
dairanlica  sottigliezza,  confortano  rapplicaztone  del  trattamento  proprio  uDa  volta  del  le- 
gato di  obbligazioae  e  del  fedecommesso.  Questi  autori  poi  vanno  ia  traccia  di  piu  o  meno 
verosimili  discordanze  fra  gli  stessi  giuristi  classici  per  menomare  rimportanza  di  quelle 
decisioni. 

E  curioso  che  a  nessun  paladiao  di  cotesta  pretesa  equity  giustinianea  sia  venuto 
in  mente  di  ricorrere  alia  testimonianza  del  Oreci.  Poco  piix  di  mezzo  secolo  dopo  la 
promulgazione  delle  Pandette  TAutore  delle  paragrafi  airindice  di  Stefano  scriveva, 
commentando  il  fr.  86  <id  legem  Falc.  35,  2:  «  Tali  risultanze  io  dissi  che  discendono 
Yolendosi  ragionare  con  sottigliezza,  poiche  del  resto  (come  insegna  D.  28,  5,  35),  il  giu- 
dice  familicte  erciseundae  tien  salda  la  volonta  del  defunto,  che  abbia  voluto  lasciare 
€erte  cose  ai  suoi  eredi  ».  li  frammento  citato  dal  greco  non  ^,  a  dir  Tero,  di  troppa 
valida  lorza  probante. 

Ma,  lasciando  stare  questi  conati  della  giurisprudenza  bizantina,  mi  par  difQcile  di  fronte 
ai  Digesti,  quaii  oraci  stanno  davaDti  sostenere  le  tesi  mentovate.  Anzitutto  i  giuiisti  giu- 
stinianei  in  pii\  luoghi  hanno  mantenuta  la  proposizione  che  il  prelegato  si  caduca  per  la 
|X>rzionc  rispondente  alia  quota  ereditaria  deli'onorato.  Inoltre  i  passi  citati  (34,  §§  11, 12; 
116,  §  1)  sono  di  tale  natura,  che  non  potevano  passare  inosservati,  ma  dovettero  venire 
accolti  con  plena  avvertenza.  Tutti  poi  riposano  sul  medesimo  princlpio;  e  ad  essi  va 
aggiunto  pure  il  fr.  78  §  13  cit.,  il  quale  (e  bene  accentuare  tale  osservazione  contro  il 
BucHBOLTZ,  che  ignora  il  vero  senso  del  passo  e  TArndts,  che  pare  averlo  dimenticato) 
non  si  concilia  n%  colPuna  n^  colKaltra  delle  ipotesi  buchholtziane,  ma  si  riferisce  al 
caso,  che  prelegatari  sieno  alcuni  fra  piil  coereJi. 

E  bi^ogna  ancora  avvertire  che  pel  diritto  giustiniano  (cost.  I  §  11  (3od.  VI,  51)  ri- 
guardo  alia  deficienza  e  al  conseguente  accre8ciment3  sono  generalizzate  (con  secondarie 
deviazioni)  le  antiche  norme  del  legato  do  lego;  sulle  quail  norme  Tantico  trattamento 
del  prelegato  riposa.  £  owio  quindi  ammettere  che  tali  principi  esplichino  le  loro  natu- 
ral! conseguenze.  —  Le  antiche  controversie  fra  i  giureconsuUi  romani  sono  meri  sogni: 
in  pochi  punti  di  diritto  sembra  che  abbia  regnato  mal  tan  to  accordo.  —  Rimangono  i 
teati  relativi  al  fedecommesso  e  al  legato  di  dannazione,  che  insegnano  Tequiparazione 
delle  parti.  Ma  di  tutti  i  irammenti  che  si  vanno  citando,  Tunico,  che  pel  diritto  nuovo 
costituisca  qualche  dif&colt^,  e  il  fr.  104  §  5.  E  un  solo  frammento  contro  parecchi  altri 
espliciti,  contro  i  principi  accolti  nel  diritto  giustinianeo  non  dovrebbe  valer  molto;  tanto 
piii  86,  com^e  nella  specie  attuale,  esso  poteva  sfuggire  ai  compilatori  mentre  i  test! 
coDtradditori  per  la  loro  singolarit^  non  potevano  passare  inosservati.  L^esservi  conser- 
Tata  la  formula  della  damnatio  potrebbe  indurre  il  pensiero  che  e  mantenuto  come  ri- 
cordo  storico.  Finalmente  per  Tesegesi  delle  Pandette  pu6  conciliarsi  questo  frammento 
cogli  altri,  presupponendo  che  esso  alluda  al  caso  di  uguali  quote  ercditarie  ed  avrebbe 
in  tal  caso  il  senso  che,  lasciato  in  sifTatto  modo  il  prelegato,  non  si  avrebbe  alcun  altro 
efietto  pratico  che  quello  di  escludere  parte  della  cosa  dal  computo  delTacquisto  fatto 
iure  hereditaria. 

Io  intendo  benissimo  queste  ripugnanze  dei  giuristi  modern i  nei  paesi,  dove  vige  il 
diritto  comune  e  dove  com*e  presso  a  poco  ovunque  al  giomo  d*oggi,  la  deplorevole 
tenuity  del  senso  giuridico  pone  ostacolo  alKapplicazione  delle  accennate  risultanze.  E 
nemmeno  saprei  lodare  il  Codice  sassone  che  nel  §  2402  ammette  il  princlpio  del  fr.  34 
§  11  e  dal  quale  (combinato  col  precedente  §  2401)  i  commentatori  deducono  che  sieno 
in  esso  accolti  i  vari  principi  che  abbiamo  sopra  dilucidato. 

GlAck.  Comm,  Pandette.  -  Lib.  XXX- XX XII.  57 
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vidente  volont^  del  testatore,  essa  si  attua  senza  riguardo  alcuuo  alia 
forma  di  legato.  Ben  inteso  che  11  prelegatario  avente  gik  parte  della 
oosa  come  erede  non  pad  ayanzar  pretese  che  nella  misora  dell'onere 
delle  quote  del  coeredi  '^).  Difficile  h  x>er5  dire  quale  efficacia  pel  diritto 
ginstinianeo  avesse  il  fatto  che  una  x>orzione  del  prelegato  riposa 
soTra  la  quota  del  prelegatario  stesso.  La  c.  un.  God.  de  cad.  VI,  51 
non  contiene  in  proposito  una  precisa  disposizione;  d'altra  parte  nelle 
Pandette  b\  hanno  passi  che  parlano  in  favore  di  un'equa  distribu- 
zione  fra  gli  onorati  ^'^)  e  altri  invece  che  espongono  in  tesi  generale 
cio  che  vigeva  x>d  prelegato  di  vendicazione  ^).  Quasi  tutti  conside- 
rano  questl  ultimi  passi  (dopo  la  fusione  del  yari  tipi  di  legati)  come 
decisiyi  e  quindi  pongono  in  genere  la  seguente  regola  pel  pi*elegati. 
II  prelegato  h  nullo  (per  la  parte  relatiya  alia  quota  del  prelegatario), 
se  questi  diyenta  erede  e  questa  parte  s^accresce  esclusiyamente  ai 
coUegatari.  Solo  per  la  parte  che  graya  sulle  quote  del  coeredi  del  pre- 
legatario, il  prelegato  si  diyide  in  uguali  porzioni  fra  gli  onorati^ 
sieno  questi  coeredi  od  estranei.  Solo  nello  syolgimento  di  tal  dottrina 
e  nei  suoi  risultati  s'incontrano  delle  diyergenze.  Soyratutto  si  disputa 
in  qual  misura  debba  determinarsi  quel  diritto  di  accrescimento.  Si 
h  ammesso  di  solito  flnora  ch'esso  si  distribuisca  in  parti  uguali  fr4^ 
collegatari;  ora  per6  il  Yangebow  ammette  che  bisogna  anzitutto  de- 
terminare  la  porzione  consistente,  che  spetta  a  dascuno  sul  oomune 
legato  e  in  proporzione  di  questo  determinare  FcDtit^  di  diritto  di 
accrescimento.  Per  esempio,  A  6  istituito  per  Vsi  B  e  O  per  Vi?  a>d 
essi  h  prelegato  un  fondo,  la  porzione  consistente  del  legato  deye  ya- 
lutarsi  di  7i2  ^^  A  e  di  Vi2  per  B  e  G.  La  parte  nulla  rispetto  ad 
A.  (V12)  si  accresce  in  parti  uguali  a  B  e  G,  per  cui  il  prelegato  oon- 
siste  in  identica  misura,  sicch^  ciascuno  di  essi  ottiene  ancora  Vis* 
Inyece  la  parte  nulla  rispetto  a  B  (Vig)  si  accresce  ad  A  in  misura 
di  Vgo?  a  G  in  misura  di  ^go)  ^  ^^  ^^  dodicesimo  inyalido  per  G  si 
distribuisce  in  misura  di  Veoj  P®^  A  e  di  ^eo  P^^  ^«  I>unque  A  in  tutto 


^6)  Vedi  pill  sopra  pag.  394  (teste  tedesco  vol.  47,  pag.  70). 

5?)  Fr.  67  J  1 ;  fr.  104  ^  5  rfe  Ug.  I  (30)  5  fr.  34  J  1  ^«  »«**  «<  *«•  '•  XXXIII^ 
2.  Cf.  sopra  pagine  394-396. 

'o^)  Fr.  34  ^$  11-12;  fr.  116  $  1  de  leg.  I  (30).  Cf.  piil  sopra  pag.  397^8  (testo 
ted.  vol.  47  pagine  139-141). 
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yiene  ad  avere  ^Vdo?  B  e  G  ciascuno  ^^eo*  Gome  la  dottrina  dominante 
ha  trovato  ia  Yangebow  il  pitl  serio  e  logico  paladino,  cosl  anche 
qaesto  sue  computx)  deve  stimarsi  (da  qael  pnnto  di  vista)  i]  piti 
€onse.jjuente  ^^). 

Ma  nello  stesso  pauto  foudamentale  tale  teoria  ha  trovato  contrad- 
ditori,  che  non  voglion  dare  qael  valore  ai  testi  di  Ulpiano  e  Fio- 
BENTixo  e  consideraDO  invece  altri  testi  del  diritto  giustinianeo  con- 
daoenti  a  diverse  oonchinsioni.  Fra  essi  va  nominato  il  Bughholtz 
€he  po.ie  per  regola  la  distribazione  in  parti  uguali,  solo  concedecdo 
ecoezioni  tassative  pei  casi  dei  Ir.  34  §§  11,  12  e  116  §  1  ^^).  Sopra 
abbia:u  respinto  qaesta  teoria  in  qaanto  rifletteva  la  giarisprudenza 
dassiiu;  non  per5  deve  negarsi  clie  fel  diritto  giustinianeo  essa  si 
fonda  sa  baone  ragioni.  DI  peso  h  certo  per  esso  il  conoetto  generale 
espresso  nel  fr.  67  §  1.  Si  ammetta  pure  che  Gaio  autore  del  testo 
intendesse  parlar  solo  del  legato  di  dannazione  e  che  per  la  vindicatio 
fiegoisse  ei  pure  Tavviso  di  nLPiANO  e  Fiobentino;  sempre  pel  di- 
ritto giustiniamo  il  testo,  come  ora  sta  avanti,  dice  chiaro  che  due 
o  pin  eredi  onorati  di  prelegato,  senza  rigaardo  alFenttt^  delle  loro 
quote  ereditarie,  lo  acquistano  e  conservano  in  parti  uguali.  S^6  oer- 
€ato  di  porre  in  armonia  il  passo  coUa  dottrina  dominante,  dicendosi 


^9)  11  Vangerow  Pha  esposto  anzitutto  nella  sua  Guidaper  le  Pand.  (Leitfaden) 
e  quindi  difeso  nelVArchivio  cit.  XXXV  pag.  310  contro  ropposizione  e  i  ma- 
lintesi  del  Rosshikt  nella  sua  Bivista  (ted.)  vol.  5  pag.  278  seg.  Vedi  anche 
Pandvtle  7.^  ediz.  II  i  523  pag.  424.  Gi^  condizionatamente  I'aveva  approvata 
il  BuciiHOLTz  I.  c.  pag.  434  n.  10.  Cf.  ancbe  il  mio  articolo  nel  Bechtslex.  di 
Weiskr,  VI  pag.  288  seg.  ove  non  volli  contraddire  al  Vangerow.  A  torto 
il  BuciiHOLTz,  pag.  403,  pansa  che  ivi  io  stabilisca  per  ogni  caso  in  cui  tutti 
i  collegatart  eieno  coeredi,  che  le  parti  di  prelegato  loro  spettanti  ueno  in 
ragiono  inversa  delPentitii  delle  quote  ereditarie.  L'eqnivoco  nasce  da  ci6  che 
io,  do]>o  aver  accennato  al  caso  del  fr.  34  $  12,  agginngo :  c  il  che  deve  con- 
eeguentemente  estendersi  al  caso,  in  cui  si  abbian  pid  di  due  eredi  istitniti 
e  tutti  siano  onorati  di  prelegato  9.  La  eonseguenza  non  consiste  nelPinversa 
proporzione,  il  che  anzi  qui  non  avrebbe  sense.  Come  si  dovrebbe  fare  perch^ 
nelPesempio  del  testo  le  quote  di  legato  di  C  e  B  si  rapportino  a  q nella 
di  A  in  proporzione  diversa  delle  quote  ereditarie!  Se  si  ammette  che  le 
parti  nulle  s'accrescono  agli  altri  in  parti  uguali,  si  avrk  che  A  ha  V4  ®  ^ 
e  C  7.. 

<^)  Cf.  supra,  pag.  440  (testo  tedesco  vol.  47,  pag.  142).  Sopra  altre  piu  o 
meno  simili  distinzioni  cf.  Bughholtz,  pag.  400  seg. 
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ohe  6680  non  disoorre  die  delle  parti  deferite  originariamente  ai  sin- 
goli  prelegatari,  senza  preoccuparsi  delle  modiflcazioni  che  ponno  de- 
livar  dal  fktto  che  essi  poi  diventano  eredi  ^i).  Gaio  uon  avrebbe  in- 
teso  di  dispatar  buI  principio  che  heredi  a  semet  ipso  inutiliter  legatur; 
ma  solo  avrebbe  inteeo  di  respingere  la  fklsa  opinione  che  un  l^ato 
lasciato  a  pid  eredi  (fosse  o  no  vero  prelegato)  si  distribnisca  ira  loro 
fro  partionibus  hereditariis :  egli  quindi  osserva  che  il  prelegato  si 
divide  in  parti  virili,  il  che  h  asaolutamente  vero  nel  caso  di  prelegato 
improprio  e  almeno  relativamente  vero  nel  caso  di  prelegato  proprio^ 
giacch^  qui  pure  il  prelegato  si  deferisce  per  porzioni  virili  ai  prde- 
gatari,  bench^  poi  si  alteri  la  proporzione  pel  &tto  del  parziale  inva- 
lidarsi  dei  legati  ^^).  Non  si  pa5  pero  dire  che  tal  decisioue  sia  del 
tatto  soddisfacente;  anzi  si  pao  credere  che  se  non  esistessero  nelle 
Pandette  i  fr.  34  §§  11,  12  e  116  §  1  a  nion  interprete  sarebbe  vennto 
in  capo  di  spiegare  cosl  il  fr.  67  §  1.  Dal  principio  (€  si  ex  pluribna 
heredibus  ex  disparibns  partibas  institutls  duobos  eadem  res  legata 
sit  >)  appar  molto  probabile  che  si  disoorra  di  vero  prelegato  di  cosa 
ereditaria,  il  che  pei  tempi  di  Gaio  (dato  il  raro  nso  e  la  poca  atti- 
tudine  della  damnatio  in  proposito)  soleva  farsi  o  ooUa  vindicatio  o 
coUa  praeceptio,  £  certo  artificioso  il  pensare  a  un  legato  a  iavore  di 
alcuni  coeredi  e  a  carico  esclusivo  di  altri.  Si  dice  quindi  oho  gli 
eredi  «  non  pro  portione  hereditaria,  sed  pro  virili  id  Jegatum  lutbere 
debent:^  e  il  lettore  non  pub  certo  escogitare  che'eventualmente  i 
coeredi  abbiano  a  percepire  parti  disuguali.  Se  tale  fosse  stato  il  pen- 
siero  gaiano,  avrebbe  dovuto  dichiararsi  e  da  cib  che  non  avvenne 
possiam  credere  che  non  fosse  di  tale  avviso.  Ma  se  simile  aggiunta 
fosse  stata  tolta  dai  compilatori,  chi  non  vede  che  per  diritto  giusti- 
nianeo  il  passo  proverebbe  allora  piti  che  mai  quella  tesiY  ^). 

E  s^aggiunge  che  almeno  in  due  testi  dei  Digesti  si  applica  o  si 
presuppone  Pugual  distribuzione  fra  piii  prelegatari  ^^).  La  loro  forza 
non  pub  i>el   diritto   giustinianeo   eliminarsi  dicendo  che  trattano  di 


61)  Sovrattttto  lo  Pfeipper  J  11  e  Ppordtek,  pagine  75-76. 

62)  Vangerow,  Pand.  7.*  edizioDe  II  pag.  426.  —  Archivio   citato  pag.  307 
6  seg. 

63)  BuCHHOLTz,  pag.  374  6eg.  —  Clausseji,  1.  c  pag,  187  seg. 

6t)  Cf.  piu  sopra  pagine  434-437  (teste  ted.  vol.  47  pagine  131  e  136  eeg). 
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damMUio  o  di  fedeoomesso.  Giustiniano  ha  tolto  ogni  differenza  fra 
varie  forme  dl  legato,  aooordando  a  ognuno  non  solo  il  rimedio  per- 
sonale,  ma  anche  Tefflcaoia  reale,  in  quanto  Tobbietto  il  oonsenta. 
Derivame  che  sempre  debbano  (ove  non  sia  diversamente  disposto) 
preyalere  le  regole  del  vecchio  legato  di  yendicazione,  non  h  giosti- 
flcato.  Se  Giustiniano  ha  dichlarato  che  nel  dubbio  sal  rigore  antico 
dei  legati  abbia  a  preyalere  il  pld  benigno  trattamento  dei  fedecom- 
messi,  qni  h  appunto  un  caso  dl  applicazione,  poichb  certo  la  decisione 
del  fir.  34  §  1  dtf  U8u  et  usufr.  XX Kill,  2  risponde  meglio  alia  yolont^ 
del  testatore,  che  non  la  rigorosa  soluzione  del  fr.  34  §  12.  E  s^anco 
81  yolessero  a  tatti  i  legati  estendere  le  norme  del  legato  di  yendica- 
zione, sempre  ci5  si  deye  limitare  al  caso  che  obbietto  sia  ana  cosa 
er^taria  (ehh  allora  solo  pab  parlarsi  di  effetto  reale  del  prelegato 
e  deiracqaista  parziale  iure  hereditario  fatto  dal  prelegatario)  ^^j.  La 
applicazione  oonsegaente  della  dottrina  dominante  nel  caso  che  11 
testatore  abbia  legato  scientemente  ana  cosa  aliena  a  pid  coeredi  o 
ad  on  coerede  e  ad  ano  o  piil  estranei,  porterebbe  a  risaltati  inaccetta- 
bili.  Per  esempio,  A  h  istitnito  per  Vi-3)  B  per  Vi?9  (^P^i^  7i2  ^  ^^  lascia  ad 
A  e  B  la  cosa  paterna  del  testatore  ora  appartenente  a  X.  Sal  prezzo 
di  acqaisto  di  12000,  A  doyrebbe  sborsare  5000,  B  1000  e  G  6000.  A 
ayrebbe  solo  V39  B  V3  della  cosa.  O  anche  A  e  B  sono  istitaiti  eredi 
e  la  cosa  aliena  b  legata  ad  A,  G,  D.  A  doyrebbe  pagare  6000  e  non 
ayer  che  Ve  della  cosa,  B  e  G  ayrebbero  insieme  ^o*  ^  aneora:  la 
oosa  apparteneya,  a  insapata  del  testatore,  gi&  ad  A.  Se  la  regola  h 
che  il  legato  in  qaanto  riposa  salla  qaota  delPonorato  h  nnllo,  e 
accresce  inyece  agli  altri  coUegatar!,  deye  cio  consegnantemente  af- 
fermarsi  pel  caso  che  11  legato  sia  parzialmente  nallo  pel  caso  che  la 
oosa  legata  giji  apparteneya  aU^onorato  al  tempo  dell'erezione  del  la- 
sdto;  n^  altrimenti  sarebbe  in  forza  della  catoniaua  s^egli  yicn  poi  a 
perder  nuoyamente  la  saa  parte  delLi  cosa  ^^).  Qaindi  nel  caso  accen- 


^)  Nel  Manudle  (ted.)  dello  Schweppe  continaato  dal  Meteb,  $  918.  c  Se  11 
legato  deve  darsi  alPerede  a  carioo  dell'eredit4  (praeceptio)^  11  che  non  6  con- 
oepibile  cbo  oon  obbietti  ereditar),  ^  valido  per  la  porzione  gravante  aulle 
qaote  dei  coeredi;  invalida  6  invece  la  praecepUo  per  la  porzione  che  I'erede 
doyrebbe  preetare  a  e6  steeso...  la  praeceptio  o  accresce  ai  collegatarl...  o  rimane 
come  parte  d'erediUi  alPerede  ». 

M)  Yedi  pill  sopra  i  1519  pag.  150  seg.  (testo  ted.  vol.  46  pag.  223). 
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nato  Vs  della  cosa  si  devolverebbero  a  G  e  D  e  rispetto  alPaltro  terzo 
81  avrcbbe  la  saaccennata  distribuziouo,  per  cui  A  ooaserverebbe  an 
Vis  dclla  oosa,  mentre  x)ei  ^Vis  ^^^^^  perde  non  potrebbe  domandare 
<she  Ve  d^^  valore.  Partendo  infatti  dal  concetto  che  la  cosa  ^  legata 
a  tutti  e  che  solo  x>6r  la  concorrenza  si  forman  le  parti,  si  arrebbe 
che  il  leg^ato  di  A  ^  nullo  per  %,  mentre  i>er  Vs  ^^  concorre  con  B 
«  C;  di  questa  parte  perb  la  met^  che  gravita  sulla  porzione  di  A 
8i  accresce  esclosivamente  a  questi  ultimi  e  cosi  rimane  solo  Va  ^ 
<Uvid(;r3i  in  parti  ugnali  fra  A,  C,  D.  Che  cib  risponda  al  volere  del 
de  CVJH8,  niuno  troreri  probabile. 

Cos!  stando  le  Fonti,  si  ][)Otrebbe  credere  lecito  seguire  i  risoltati 
bnchUoltziani,  senza  trascarare  i  chiarissimi  fr.  34  §§  11,  12  e  116  §  1 
in  omaggio  al  principio  che  ita  lex  scrijfta  est,  ma  senza  estendeme 
il  coiitennto  oltre  i  limiti  di  essi,  ammettendo  in  genere  che  ginsta 
i  fr.  G7  §  1,  104  §  5,  34  §  1  cit.  abbia  luojo  pei  prelegati,  come  per 
gli  altrl  legati,  distribuzioni  in  parti  ngaali  fra  collegatar!.  Ma  forse 
8i  pnb  andar  oltre  e  dal  momento  che  le  Fonti  contengono  decisioni 
oontiadditorie  attenersi  a  quelle  che  sono  piil  semplici  e  natural!  e 
meg]  10  riflettono  11  presnmibil  yolere  del  defunto,  com'6  certo  quella 
del  fr.  34  §  1.  Tale  idea  b  molto  caldamente  sostenata  nella  disserta- 
zione  di  GLiLUSSEN  sal  prelegati.  Gerto  qnesto  lavoro  fa  e  non  a 
torto  crlticato  per  molti  errori  e  sviste^  sicch^  il  tentative  di  far 
valere  come  teorica  romanistica  del  prelegato  quella  semplicisslma 
di  trattarlo  alia  stregua  del  legato  fu  respinto  come  abortito  ^^;.  Gon- 
traddioe  apertamente  alle  Fonti,  dicendo  che  tutto  Pobbietto  del  pre- 
legato si  acquista  iure  legati,  par  dovendo  ammettere  che  di  fronte 
alia  Falcidia  una  parte  si  tratta  come  acquisita  iure  hereditaria  ^). 


6^)  IJccHHOLTz,  1.  c.  pagine  96-98,  200-206,  323,  420.  —  Vangerow,  Arehino 
XXXV  pagine  269-280.  Grave  errore  del  Clausben  h  fra  gli  altri  qnello  che 
dal  principio,  che  Perede  ha  parte  del  prelegato  come  tale,  dedace  che  ei  deve 
«opportare  anche  i  debiti  in  pid  larga  misura  e  che  questa  ^  Popinione  do- 
minante,  pag.  171.  Questo  era  troppo  facile  a  con  fu  tarsi,  cost.  I  si  cerium  IV, 
2  fr.  35  ^  1  c2e  in.  L  XXVIII,  8.  Ma  la  polemica  ^  nata  da  mala  intelligenza 
di  q  nan  to  scrive  il  Pfordten,  pag.  59  seg. 

^)  Claussek,  I.  c.  pagine  172  seg.  e  163  seg.  A  ragione  avverte  che  i  Ro- 
man! sovratutto  in  rapporto  alia  falcidia  ebbero  occasione  di  accentnare  il 
parziale  acquisto  del  prelegato  iure  liereditario.  Of.  supra,  {wig.  398. 
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Ma  la  sua  critica  contro  i  giaristl  romani  detta  arguta  dallo  stesso 
BUCHHOLTZ  non  e  del  tutto  infoiidata,  specialmente  ove  nega  la  ne- 
cessity delle  oouchiosioni  che  IJlpiano  e  Fiobentino  traggon  dalla^ 
natura  del  legatum  vindicationis,  ove  rende  verosimile  una  discrepanza. 
fira  gli  stessi  giuristi  classic!  e  1^  dove  fra  decisioni  antitetiche  pre- 
ferisce  la  norma  pid  conforme  alia  volont^  presunta,  alFanica  ragio- 
nevole.  To  poi  lo  seguo  affatto  ove  dice  che,  qualunque  parte  del  pre* 
legato  graviti  salla  qaota  dell'in vest ito,  debba  ammettersi  distribazione 
in  parti  uguali.  E  ben  Tapplaudo  ove  con  Buchholtz  cerca  limilare 
assai  il  significato  dei  fr.  34  §  11, 12  e  116  §  1.  Perfin  quell!  che  espongono- 
Topinione  oomune  come  diritto  vigente  esprimono  la  loro  disapprova* 
zione  per  tali  decisioni.  Thibaut  trova  strano  che  vada  ai  collegatari 
cio  cho  il  coerede  dovrebbe  pagare  a  s^  stesso;  pid  ragionevole  gli 
parrebbe  che  il  prelegato  si  distribuisse  in  parti  uguali,  sicche  nel! 
caso  del  fr.  34  §  12  uno  avesse  7i3  ^^^^  legati,  Paltro  V12  ^it>'^lo  heredi» 
e  Vi2  ^w**^  legati  ^®).  Invece  Vangebow  trova  che  ogni  spregludicato 
debba  ooi  giuristi  romani  trovare  inelegante  siffatta  costruzione  '^^).. 
Ma  altri  si  son  espressi  ancor  pid  vivamente  nel  senso  thibautiano.  II 
dotto  pratico  Holtzsohuheb  trova  che  questa  artificiosa  costruzione 
(quella  dei  classici)  6  apertamente  contraria  al  senso  comune  e  che- 
molti  le  negano  valore  nel  diritto  attuale  '0.  SohUtze  dice  che  la 
sottigliezza  di  questa  teoria  riempie  tuttora  di  nn  senso,  che  h  troppo* 
pieno  di  stnpore  per  potersi  dire  d^ammirazione  '^-).  Tewes  trova  che 
il  risultato  di  tali  argomentazioni  h  ordinariamente  contrario  al  vo- 
lere  del  defunto  ed  h  innaturale  e  ipersottile  '^).  E  a  me  pure  non 
par  plausibile  quella  decantata  eleganza  dei  giuristi  romani  e  trovo* 
lamentevole  dal  punto  di  vista  pratico  che  i  oompilatori  nou  abbian 
tolto  ogni   traccia  di   quelle  costruzioni,  il  cui  sublimato  c  rimasto- 


^)  Braun,  Erarterungen  (Note  eulle  niaterie  plii  controveree  del  gins  rem.) 
peg.  691.  Nelle  spiegazioni  di  Frobkn  sul  Sistema  di  Thibaut  $  G!X)  (II  pa- 
gina  315  seg.)  la  dottrina  comune  ^  esposta  senza  quella  critica. 

70)  Archivio  cit.  pag.  264  n.  9. 

'^1)  Teoria  e  casisHca  del  diritto  civile  com.  (ted.)  3.*  ediz.  vol.  3  piig.  1040. 

'<^  Annali  del  diritto  com.  Ill  pag.  426.  Nella  nota  dice  Pautore  che  c  non 
pu6  diffondersi  a  spiegare  quanto  sia  inconcepibile  e  contrario  alia  presumi- 
bile  YolontJi  del  defunto  9. 

T^  Diritto  ered.  II  pag.  243. 
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oosi  incompiensibile  ai  bizantini,  ohe  hanno  Yolto  il  fr.  34  §  12  nel 
senso  oontrario  '^^). 

Se  per5  si  trova  troppo  ardita  la  via  indicata  da  Gla^ussen  e  si 
crede  che  i  responsi  dei  fr.  34  §§  11,  12  e  116  §  1  non  si  possan  ri- 
maovere,  ben  si  puo  loro  negare  pratica  attaazione.  Gosl  ha  gi^  de- 
oiso  Folandese  SimoneGBOENEWBGEN  '^),  a  coi  quella  iuris  romam  scru- 
poloHtas  pare  a  mente  testaUMria,  et  tu>8trorum  morum  simpUeittUe  aliena 
nh  tal  da  segoirsi  "*%  ne  dum  nimia  utimur  circa  huiusmodi  aensus 
sufitilitate  indicia  testantium  defraudeniur.  E  in  tal  senso  io  ho  notato 
altrove  che  qualunque  sia  Taatore  di  tali  responsi,  oggidl  non  si 
ponno  seguire  senza  offendere  il  volere  del  testatore  '^).  Accede  anche 
il  HoLTZSCHUHEB  '^^)  ed  esplicitamente  il  Ybbino  '^)  nonch^  il  Tewes 
loa  cit,  all^osservazione  che  quelle  decisioni  si  attenevano  al  ius  siri- 
ctum  dei  legati,  mentre  secondo  i  princip!  del  fedecommesso  sanzio- 
nati  da  Giustiniaxo  non  possiamo  acoogliere  oonsegnenze  contrastanti 
al  volere  del  testatore  ^^),  Qaal  giadioe  odierno  si  terrebbe  obbligato 
a  segnire  decisioni  cos)  contrarie  al  volere  del  testatore  e  non  anzi 
vorrebbe  sfuggirvi  con  artidziose  esegesi!  Si  ponga  che  sia  ordinate 
nn  legato  di  an  fondo  in  parti  u^nali  ad  A  e  B,  della  casa  a  G  e  D, 
€Ssendo  istitniti  credi  A  e  0  per  Vs?  B  o  D  per  Va*  I^  giudice  direbbe 
che  la  frase  in  parti  tiguali  deve  ritenersi  ripetnta  anoo  pel  2.^  legato, 
€he  quindi  A,  B,  C,  D  secondo  il  fr.  89  de  leg.  Ill  (32)  debbon  con- 


71)  Vedi  pii^  sopra  png.  440  nota  38  (teste  ted.  vol.  47  pag.  141). 

75)  De  leffibas  ahrogatis  in  Hollandia,  ecc.  ad  fr.  116  $  1.  —  Buchholtz,  pa- 
gina  428  n.  87. 

''^  a  E  quindi  oggidl  si  dani  '/s  ^  ciasciino  d.  £  cita  il  fr.  24  $  1  (20  leg. 
II  (31). 

•")  Weiske,  Bcchisl  pag.  289.  —  Pandelle  }  544  n.  2. 

"^S)  Ei  si  mostra  stapito  che  nel  Si8!eina  11  TniBAuresponga  nna  teoria,  ch^ei, 
secondo  il  Braun,  aveva  trovata  conti-aria  al  senso  comune  e  non  proponi- 
bile.  HoLTzscHUHRR  cita  nel  sao  senso  anche  1  trattati  di  Schwkpp£  e  Wening- 
Ingkkhrim.  Ma  nel  primo  (cont.  di  Meyer)  $  918  si  espone  circa  ai  prelegato 
ex  lierediUiie  la  dottrina  comune.  II  secondo  V  $  456  pone  la  regola  die  i  var! 
coUegaturt  nel  dubbio  son  chianiati  in  parti  civili  e  non  in  ragione  delle 
loro  quote,  ma  non  decampa  dalla  opinio  communis. 

70)  IHriUo  ered.  pag.  685  n.  1  dove  dice  che  a  ragione  I'Arndts  trova  inap- 
plicabili  queste  decisioni  a  meno  di  offendere  il  volere  del  testatore. 

80)  Vedi  pid  sopra  pag.  452  (testo  ted.  vol.  47  pag.  163  seg.). 
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8iderarsi  solo  verbis  coniuncti,  fra  cui  esula  il  ins  adcrescendi,  quindi 
fii  ha  che  parte  iure  hereditario,  parte  iure  legati  A  e  B  liau  ciascuno 
^/s  del  fondo,  G  e  D  della  casa  ^^).  E  s'anco  nel  primo  legato  non  si 
dicesse  in  parti  tiguali,  si  deciderebbe  forse  11  giadice  ad  attribuire 
ad  A  e  G  V12  &  B  e  D  ^/|2  del  fondo  rispettivamente  della  casa?  Non 
Aottintenderebbe  piuttosto  la  frase  in  parti  ugualif  Simili  casl  son 
certo  ocoorsi,  ma  qaali  sentenze  ban  deciso  nel  senso  del  fr.  34  §  12! 
lo  ne  ignoro. 

Yediamo  ora  come  si  comportano  i  Godici  attaali. 

Nel  Godioe  bavarese  (God.  Max.  Ill,  6  §  5)  si  legge: 

L'erede  istitaito  non  ^  capace  di  ricevere  un  legato,  a  meno  cbe 
abbia  coeredi,  nel  qual  caso  gli  si  puo  lasciare  un  prelegato,  cio^  an 
legato,  ch^egli  pub  assumersi  nella  divisione.  Bisogna  distingaere  S3 
il  prelegato  fu  ordinato  senza  onerare  alcuno  in  particolare  0  altri- 
menti.  NelPnltimo  caso  il  prelegato  rimane  tutto  a  carico  dell'onerato, 
nel  primo  si  toglie  dalla  massa  indivisa,  senza  che  percib  il  prelega- 
tario  debba  soffi'ire  alcuna  riduzione  della  sua  quota. 

Benissimo  si  distingue  fra  prelegato  in  senso  proprio  e  improprio 
caratterizzandosi  il  primo  come  praeceptio  nel  senso  etimolo^ico  della 
parola  competente  alPerede  senza  diminuzione  della  sua  quota.  Nel- 
Pultima  parte  non  si  devia  dal  diritto  romano,  per  cui  pure  il  pre- 
legatario  non  soffre  pel  prelegato  una  speciale  diminuzione  di  quota; 
egli  ri^ia  in  parte  nella  sua  quota  e  anco  I'articolo  del  Godice  bava- 
rese ya  sempre  inteso  nel  senso  che  il  prelegatario  acquista  parte  del 
prelegato  come  costitutivo  di  quota  ovvero  a  spese  di  essa,  giacchb 
togliendosi  la  cosa  dalla  massa  indivisa  le  quote  risultano  diminuite. 
Ma  il  Godice  considera  affatto  il  prelegato  come  legato,  eliminando 
le  difficolt^  risultanti  in  diritto  romano  dal  principio  che  Pacquisto 
61  fa  in  parte  iure  hereditaria,  vale  a  dire  che  il  prelegato  e  parzial- 
mente  nullo.  E  cl6  disse  lo  stesso  autore  nel  Godice,  scrivendo  nelle 
osservazioDi  al  passo  relativo  ^*j. 


81)  Nel  caso  in  cai  venga  meno  B  o  D  il  giadice  potrebbe  trovarsi  in  im- 
barazzo.  Assegner^  ad  A  Pintero  fondo  o  a  C  Tintera  casa  iure  adcrescendif 
Vedi  supra  pag.  340  (testo  ted.  vol.  46  pag.  503  n.  20  e  $  1524). 

8^  KitEiTTMAYR,  Note  al  Godice  bavarese  (ted.)  Ill  pag.  1150. 

GlQck.  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXX-XKXII.  5S 
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II  nostro  Godicd  prende  ima  via  pid  naturale  statueudo  che  il  pre- 
legatario  prend^  tutto  il  prelegato  dalla  massa  indivisa,  senza  sofifrire 
alcana  speciale  diminuzione  delia  saa  quota  ^''). 

Gosl  il  Godioe  prossiaDO  I,  12  §  262: 

Se  ad  un  coerede  h  lasciata  a  prcferenza  degli  altri  una  data  oosa 
o  soiuma,  egli  si  oonsidera  iu  proposito  come  uu  legatario. 

Con  cui  si  confroutino  le  conseguenze  esposto  nei  §§  271,  273  ibid^ 
e  I,  11  §  460. 

Col  prussiano  coincide  pure  il  Codice  austriaco  §  648: 

II  testatore  pub  lasciare  uu  legato  aucUe  ad  uno  o  pid  coeredi  e 
questi  si  cousiderauo  iu  proposito  come  legatarl^^). 

Cos!  si  tolgon  le  conseguenze  derivanti  in  diritto  romano  dal  prin- 
cipio  che  heredi  a  aemetipso  inutiliter  legatur^)'^  la  precipua  conse- 
guenza  poi  derivante  dall'acquisto  parziale  iure  hereditario  h  anche 
praticamente  caduta  nei  diritti  prussiani  e  austriaco,  cho  piCl  non 
ammettono  il  diritto  della  legge  Falcidia  ^), 

II  progetto  di  Assia  (III,  135,  13l>)  segue  uguale  opinione,  dichia- 
rando  che  tutti  gli  eredi  iu  i>rop6rzione  delle  loro  quote  sono  nei 
dubbio  tenuti  a  contribuire  a  un  legato  lasciato  a  un  coerede,  o  a 
inii  coeredi  o  insieme  a  coeredi  ed  estranei.  Anche  la  parte  relativa 
alia  sua  quota  acquista  11  coerede  iure  legati. 

Invece  il  Codice  sassone  ha  accolto  la  dottrina  comune  precisamente 
nei  suoi  puuti  piil  scabrosi.  Poich^  esso  non  ammette  piii  la  Falcidia  ^'\ 
il  princlpio  romano  capitale  che  una  parte  del  prelegato  si  acqulsti 
iure  hereditario  non  ha  per  quel  diritto  alcun  memento  pratico.  Ma 


^^)  Gruchot,  Diiiito  ered,  I  pag.  532.  Questo  principio  semplice  e  naturale 
ci  libera  dalle  artifiziose  vedute  dei  giuristi  romaiii,  i  quali  arrivarono  a  ri- 
8ultati  non  conformi  al  volere  del  testatore. 

^*)  Unger,  Dintto  ered,  $  55  numeri  10-11. 

^^)  Strano  o  che  STUBENitAUCH  (II  pag.  448  ad  $  448  citando  il  fr.  116  }  1) 
dice  piu  conseguente  la  teoria  delle  fonti  romaue.  A  me  par  piuttoeto  doveroso 
rallegrarci  col  diritto  austriaco  che  ci  lia  liberati  dalle  conseguenze  e  dispute 
del  diritto  romano  su  questo  punto. 

^<>)  Diritto  prus8»  I,  12  pag.  333.  —  Gruchot,  I  pag.  602  seg.  —  Cod.  austr. 
4  C90.  —  Anger,  J  66  n.  2.  Progetto  d'Assia,  III,  294  seg.  Sul  diritto  dello 
Schleswig  vedi  Claussen,  1.  c. 

s'O  SiEBENHAAR,  Comm.  ol  CM,  civ.  (sassone)  III  pag.  256. 
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il  principio  che  il  prelegato  h  nuUo  per  la  parte  relativa  alia  quota 
dell'onerato  fu  da  quel  Godioe  tenuto  fermo  colle  sue  conseguenze. 
Pel  §  2401  il  legato  lasoiato  a  un  erede  vale  come  tale  solo  per  le 
I>orzioDi  grayanti  suUe  quote  del  coeredi.  Pel  §  2402  se  un  legato  h 
laaciato  a  un  erede  o  ad  un  estraneo,  la  parte  relativa  alia  quota 
del  primo  va  tutta  al  secondo;  il  resto  si  divide  ugualmente.  Donde 
qui  pure  si  dovr^  caloolare  nel  caso  di  prelegato  lasoiato  a  pid  coe- 
redi la  parte  effettiva  di  ciascuno  in  ragione  inversa  delPentit^  delle 
quote  e  lo  stesso  principio  varr^,  ove  a  pid  coeredi  e  insieme  a  uno 
o  piii  estrauei  sia  lasoiato  il  legato,  <  se  non  che  qui  11  compute  h 
un  po*  piii  intricato  >  ^).  Cosi  si  d^  al  principio  della  parzialo  invali- 
dity del  prelegato  e  a  quello  del  im  adcreacendi  una  portata  piil 
ampia  di  quella,  che  pel  diritto  comune  sosteneva  il  pid  dotto  dei 
compilatori  di  quel  Godice  ^^).  Ammesso  il  principio,  ci5  h  naturale; 
quella  teorica  esposta  pel  diritto  comune  5  plena  di  conseguenze.  Ma 
io  trovo  in  confronto  di  altre  legislazioni  un  regresso  da  naturali  e 
spregiudicate  idee  ad  artifiziose  costruzioni  giuridiche,  che  onesti  giu- 
dici  popolari  appena  potrebbero  accogliere  ^).  Del  resto  dichiara  il 
Godice  al  §  2403  che  11  prelegatario  che  s'astiene  (come  x>er  diritto 
comune)  possa  chiedere  I'intero  prelegato  o  dividerlo  equamente  coi 
coUegatar!.  E  sicoome  pel  §  2010  tanto  il  diritto  al  legato  quanto  coUa 
deferita  credits  ^  trasmissibi'e  ancorch^  il  chiamato  muoia  prima 
deiracoettazione,  ne  segue  che  anche  il  successore  del  prelegatario  ha 
il  diritto  a  rifiutare  l'erediti\  e  chiedere  il  legato  intero  e  cosl  almeno 
qnesta  disputa  del  diritto  comune  ^  felicemente  tolta  pel  diritto 
sassone  "). 


9S)  Id.  ibid.  pag.  345  sag. 

89)  Vedi  piu  sopra. 

^)  D'a1tix>  avviso  Siebenhaar,  1.  c.  Ei  trova  die  il  diritto  comune  ha  svolto 
queet'obbietto  in  conformity  alia  natara  delle  coee.  Crede  coi  Motivi  die  non 
6i  debba  mature  il  diritto  antico,  perch^  si  tratta  in  fondo  di  una  presnn- 
ziooe,  che  ha  Inogo  se  il  testatore  non  ha  dlspoeto  altrimenti. 


n)  II  Progetto  di  Codice  civile  per  Flmpero  germanico  al  §  1845  riconosce  invece  do- 
versi  ritenere  valido  il  prelegato  aneo  per  la  portione  di  cut  e  onerato  lo  stesso  pre- 
legatario,  II  che  k  pure  pel  nostr)  diritto.  Ct.  per6  Bonpante  nel  Foro  it,  XIV.  1.  808. 
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§  1522. 
UoKierato  *). 

Due  SOQO  le  principali  question!  da  trattarsi  anzitutto  in  questo 
paragrafo : 

I.  Quale  persona  in  genere  pub  venire  validamente  onerata  di  legato  t 

II.  Quail  persone  debbono  cousiderarsi  nel   caso  concreto  ooine 
onerato? 

E  quindi  verremo  alia  questione 

III.  In  quale  ambito  e  misura  puo  essere  gravato  taluno  di 
legato. 

La  consueta  espressioue  delle  fouti  per  indicare  Tonerato  ^  <  a  quo 
legatnr  »  o  c  a  quo  legatum  datur  > ;  frasi  che  di  regola  vanno  riferite 
all'onerato,  nou  al  testatore.  Esse  si  adoperano  anco  nelPipotesi  di 
legato  per  vindicationem  o  per  pr<ieceptionem,  bencbb  in  essi  non  si 
nomini  I'onerato,  ossia  colui,  a  cui  per  mezzo  del  legato  vlene  sottratto 
qualche  cosa  dall'ereditA  ^).  Nei  fedecommessi  invece  Tonerato  h  di 
solito  indieato  come  colui  c  cuius  Udei  quid  oommissum  est  > ;  si  dice 
pero  pur  uello  stesso  senso  della  frase  c  ab  aliquo  legatur  >  c  fidei- 
commissum  ab  aliquo  dari,  relinqui )»  *)  ed  anco  c  fideicommittere  ab 
aliquo  >>,  per  esempio,  <  a  patre  »  3). 


*)  Per  onerato  noi  intendiamo  colui,  die  deve  prestare  il  legato:  cf.  sujra 
pag.  53  (testo  ted.  vol.  46  pag.  83).  In  tedesco  Vermiichtnisstrdger  c  portatoro 
del  legato  2».  II  Windscheid  Pand.  Ill  ^  626,  oppone  che  qaeRt^ultima  eepres- 
sione  non  faccia  abbastanza  intendere,  che  si  tratta  delPonerato,  non  -del 
legatario.  Tuttavia  egli  etesso  trovB,  che  non  si  presta  ad  equivoco  I'espressione 
<c  portaro,  sopportare  il  legato  d. 

1)  Cf.  sopra  pag.  13  e  pag.  395  nota  27  (testo  ted.  vol.  XLVI,  pag.  18  e 
vol.  XL VII,  pag.  73). 

S)  Gaio,  II  $  271 :  a  Item  a  legatario  legari  non  potest  sed  fideicommissum 
relinqui  potest,  quin  etiam  ab  eo  quoque,  cui  per  fideicommissum  relinqui* 
mus,  rursus  alii  per  fideicommlssam  relinquere  possum  us  d.  Paul.,  SenL  IV,  1 
W  1,  2,  4  —  fr.  1  M  9,  10  —  fr.  3,  4  D.  de  leg.  III.  Nel  fr.  2  eod.  si  tiova 
ex  invece  di  a:  cc  ex  figlio  praeterito  —  fideicommissnm  relinqui  non  potest  »» 
dove  si  h  ritenata  necessaria  Pemondazione :  cf.  Schulting  Smallenburg  ad 
h.  1.  La  preposizione  a  o  ah  pu6  del  resto  (ove  lo  esiga  il  contesto)  riferirsi 
anche  al  testatore;  per  esempio,  Paul,  Ioc  cit  i  11.  Cf.  Schulting,  iurispr^ 
anteiusL  ad  h.  1. 

3)  Fr.  114  pr.  D.  de  lej.  l;  L.  24  in  fine  Cod.  de  Ug.  VI,  37. 
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I.  Kispetto  alia  questione  €  chi  possa  essere  onerato  ]»,  la  risposta 
era  per  rantioo  diritto,  prima  delPiuyenzione  del  fedecommesso,  assai 
semplice.  Ua  legato  poteva  solo  lasoiarsi  a  carico  delPerede  testamen- 
tario  0  ©  questa  regola  rimase  in  yigore  fino  ai  tempi  di  Giusti- 
nia.no  ^).  Ma  i  fedecommessi  non  furon  chiusi  in  si  angasti  limiti  e 
dopo  la  fasione  di  legato  e  fedecommesso  in  diritto  giustinianeo,  per  la 
nuova  fignra  risaltante  da  tale  fasione  (dicasi  legato  o  fedeoommesso} 
vale  la  regola,  che  e  statuita  da  Ulpiano  pei  fedecommessi  e  chc  h 
pure  accolta  nei  Digest!  di  Giustiniano  (fr.  1  §  6  D.  <ie  legatis  III 
Ulpi  AND,  1  fideicom.) : 

c  Sciendum  est  autem  eorum  iidei  committere  quem  posse,  ad  quoa 
aliquid  perventorum  est  morte  eios,  vel  diim  eis  datur,  yel  dam  eia 
hon  adimitar  »  ®) ''). 

Pao  quindi  imporsi  an  legato  in  vista  della  propria  morte  a  chian- 
que  possa  avere  in  segaito  a  questa  un  ben^iicio  economico,  sia  in 
forza  di  una  disposizione  di  ultima  volont(\,  che  positivamente  lo  in* 


4)  Qaesta  regola  h  8tata  formalata  iu  breve  e  felice  espressioue  da  Ulpiano 
liber  singularis  reg,  XXIV  $  21 :  d  legatum  ab  eo  tantum  dari  potest,  qui 
heres  instUiUas  o  testamento  Jieres  scriptus  est  Nel  manoscritto  vaticano  iiivece 
delle  parole  in  corsivo  8i  leggono  le  segueati  di  mano  piit  recente:  exlramiis^ 
est;  cf.  BocKiNG,  cod.  vatic,  exempl.  (Lipsia  J 855)  col.  39,  a  L.  12-13  e  questo  testo 
^  stato  accolto  anche  nelle  edizioni  nlpianee,  in  molte  delle  qaali  sta  la  falsa 
emendazione  ei  invece  di  ab  eo,  essendo  ah  cancellato  nel  manoscritto.  Ma 
exlraneus  est  non  rappresenta  che  rinfelice  riempimento  di  una  lacuna  per 
opera  di  mano  seniore.  Cf.  Bocking  in  h.  1.  Onde  Cuiacio  ha  (158G)  emen- 
dato  <[  qui  ex  sua  persona  heres  est  d  con  riguardo  a  quanto  segue  <c  ideo* 
que,  etc.  7>  [cf.  sotto,  n.  46J.  Meglio  Sciiulting,  iurispr.  anteiust.  ad  h.  1.  qut 
ex  testameiUo  Jteres  est  in  comparazione  col  fr.  8  $  1  D.  de  vulg.  et  pap.  s.. 
XXVIII,  6  J  approvato  anche  da  Vangerow,  Pand.  (  521  n.  1.  Mt>glio  pero- 
HuBCHKE,  qui  Jieres  instilutus  est  o  Lachmann,  qiU  testamento  Iheres  scriptus  est, 
come  in  tit  19  $  13.  Cf.  Huschke,  iurispr .  anteiiisUnian.  ad  h.  1.,  Bucking^ 
Ulpiani  fragjn.  ad  h.  1. 

&)  Pr.  I.  de  sing.  reb.  per  f.  r.  II,  24  cf.  Gai.,  II  J  271     Ulp.  XXIV  $  20. 

<)  Sul  testo  di  questo  passo  cf.  questo  Commento  vol.  44  pag.  307  seg.. 
(Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  $  1511  d)  e  I'edizione  mommseuiana  del  Digesti  ad 
h,  1.  (vol.  II  pag.  71). 


a)  Nel  diritto  nostro  italiano  un  legato  puo  lasciarsi  tanto  a  carico  deirerede,  com& 
diunlegatario;  esso  in  parte  rappresenta  Tantico  legato,  in  parte  Tantico  fedecommesso. 
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duoa,  sia  in  forza  delPommissioue  di  an  atto,  oon  cni  avrebbe  potato 
a  qaesto  estorcersl  fino  alia  morte  del  legante  il  beneftcio  medesimo  '^). 
Seoondo  la  prima  alternatlva  possono  venire  onerati  anzitatto  gli 
eredi  testamentari;  donde  anzi  ha  preso  i  suoi  inizi  la  dottrina  del 
legati.  Erede  testamentaiio  h  anche  qaello  nominato  dal  padre  in 
forza  della  saa  potestas  pel  figlio  impubere  nel  caso  che  qaesti  muoia 
prima  della  pabert^,  ciofe  11  sostituto  papillare.  Si  crederebbe  che  le- 
gati potessero  essere  a  costui  impost!  in  ogni  evento  e  gi^  per  Tan- 
tioo  diritto^  trattandosi  di  erede  istitnito.  II  padre  pab,  flnch^  il  figlio 
ha  raggiunto  la  puberty,  eseroitare  la  testamentifactio  in  vece  saa; 
donde,  a  qaanto  sembra,  dovrebbe  derivare  non  solo  il  diritto  di 
istitoirgli  on  erede,  ma  anche  di  lasciare  legati  a  carioo  del  sao  pa- 
trimonio:  il  padre  che  ha  la  facolt^  di  nominare  an  erode  per  tatto 
il  patrimonio  al  figlio  impabere,  non  dovrebbe  avere  par  qaella  di 
far  passare  ad  altri  singoli  enti  di  qaesto  patrimonio  mediante  legati 
impost!  al  sostltato  papillare?  Oostui  deve  iufatti  attribaire  rerediti\ 
al  volere  del  paterfamiliiu,  Tattavia  le  cose  non  stanno  oos),  come  si 
potrebbe  credere  e  come  hanno   affermato  talani  (a  qaanto  sembra) 


'^  Solo  vantaggl  economici  devono  intendersi  per  VaUquid  perventurum  nel 
f r.  1  $  6  h.  t.  Alio  schiavoy  cat  h  lasciata  per  teetamento  la  liberty,  non  po- 
teva  imporsi  n^  fedecommesso  n^  legato,  qaalora  non  fosse  anco  istitnito 
erede  o  nominato  legatario:  fr.  94  $$  3,  95  de  leg*  III;  Westphal,  I  $$  109 
e  110.  Se  il  testatore  voleva  che  il  liberto  facesse  qnalche  prestazione,  doveva 
far  dipendere  la  liberty  come  condizione  dalla  prestazioue  stessa  o  dalla  pro- 
messa  giurata  della  medesima;  fr.  114$  1,  12, 13,  36  D.  de  man.  test  XL,  4, 
Invece  anco  ana  prestazione  di  carattere  eBtra-|)atrimoniale  (per  esempio, 
emancipazione,  adozione)  pa6  indirettnniente  ottenersi  col  fame  la  condizione 
di  an  legato;  mentre  essa  non  potrebbe  sostituire  I'obbietto  di  qaesto.  Vedi 
sopra  pag.  59  uota  75  (teste  ted.  vol.  46  pag.  92  n.  75.)  Secondo  il  fr.  92  D.  de 
cond.  et  dem,  XXXV,  1  di  ULriANO  anche  contro  il  padre,  cui  era  state  lasciato 
un  legato  colla  domanda  di  emancipare  i  6gll,  poteva  extra  ordinem  aver 
luogo  una  coazione  per  Padempimento  di  qaesto:  €  qaemadmodam  si  snb 
condicione  liberoram  emancipandornm  ei  faisset  legatnm  vel  ita  relictnm, 
at  eos  emanciparet  »  (cio^  sub  modo;  cfr.  L.  50  $  1  D.  de  F.  P.  V,  3;  fr.  7 
de  ami.  leg.  XXXIII,  1 ;  Arndts[-Skrafini]  Pand.  $  495  in  fine).  Quindi  il 
WiNDscHEiD,  Pand.  Ill  $  634  n.  1  adduce  ana  simile  inginnzione  come  possi- 
bile  contenuto  di  an  legato.  Ma,  che  la  persona  favorita  —  nel  caso  della 
L.  92  il  figlio  emancipate  —  possa  a  saa  volta  qnal  legatario  onerarsi,  ninno 
sostiene. 
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fra  i  giuristi  classioi  ^).  AI  sostituto  del  figlio  diseredato,  cui  nulla 
vieiie  lasciato,  il  padre  non  puo  imporre  alcuu  legato.  Cosl  decide 
GiTJSTiNiANO  in  accordo  colFopinione  di  altri  anticlii  giuristi  ^).  Se 
il  sostituto  puplllare  era  stato  anco  istituito  erede  dal  padre,  poteya 
in  ambedue  le  quality  di  erede  e  di  sostituto  venir  gravato  di  legati : 
legati,  che  non  dovrebbe  prestare  nel  caso  che  non  succeda  al  flglio, 
uia  che  non  onerano  il  patrimonio,  che  egli  avrabbe  da  questo  per 
la  sostituzione;  ma  solo  la  paterna  ereditii  ^^).  Ma  se  il  figlio  (sia  pure 
come  sostituto  volgare  ^^)  6  eredo  del  padre,  allora  si  possono  imporre 
legati  non  solo  a  lui,  ma  anco  al  sostituto  pnpillare  gravauti  Bulla 
eredit^  paterna  in  quanto  questo  mediatamente  per  via  del  flglio 
arriva  al  sostituto  ^-). 

Dopo  Ferede  testamentario,  ci  si  presentauo  quali  possibili  onerati 
i  legatarl,  cui  per  diritto  antico  non  poteva  venire  imposto  un  legato, 
ma  bensl  un  fedecommesso  ^^),  in  quanto  essi  ottengono  per  via  del 
lascito  un  beneficio  economico,  cho  senza  la  volenti  del  de  cuius  non 
avrebbero  avuto  ^^),  Si  capisoe  seuz'altro  potersi  cosi  imporre  legati 
anco  al  sostituto  pnpillare,  che  non  6  stato  nominate  erede  dal  testa- 
tore;  ma  che  h  stato  onorato  di  legati  i^).  Si  considera  come  legato 
imposto  al  Icgatario  anche  il  caso,  in  cui  il  debitore  del  testatore  h 
pregato  di  prestare  a  un  terzo  ^)  (non  alPerede)  quanto  egli  devei 
Si  considera  cio&  che  il   testatore   leghi  al  debitore  la  liberazione  e 


^)  Cosi  accenna  Giustiniano  neirintrodazione  della  L.  24  Cod.  de  leg,  VI,  37. 

i)  L.  24  Cod.  cit.  Cf.  L.  126  pr.  D.  de  leg.  I;  L.  41  J  3  D.  de  xmlg.  ei  pup. 

subst.  XXVIII,  6,  fr.  i03  D.  de  leg.  Ill  fr.  87  4  7  D.  od  kg.  Falc.  XXXV,  2. 

10)  Fr.  IM  5  in  fin.  §  8,  fr.  79  eod.  XXXV,  2. 

11)  Fr.  87  i  7  cit. 

15)  Fr.  10  $  2,  fr.  34  «  2,  35  D.  de  vdg.el  pup.  subeL  XXVIII,  6.  Cf.  MuH- 
LENBRUCH,  Contlnuaziono  di  questo  (Jomm.  vol.  40  p.  395  seg.  (Ediz.  ital. 
LIbro  XXVIII,  tit  6,  ^  1452)  e  Fein,  td.  44pag.  311.  (Ediz.  ital.  Libro  XXIX, 
tit.  7,  J  1511  d)  —  Vangbrow,  Pand.  II  $  521  n.  2. 

13)  Gai.,  II  *  271  pr.  ^  I  h  de  sing.  reb.  p.  fid.  II,  24,  fr.  5  pr.  de  leg.  III. 

14)  Fr.  78  D.  de  leg.  I. 

i^>)  Vedi  qnesto  Gomm.  44  pag.  311  n.  la  (Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  $  1511  d.) 


b)  Lo  stesso  puo  aver  luogo  nel  diritto  nostro,  quando  la  persona  intermedia  (nel 
caso  nostro  il  debitore)  possa  considerarsi  come  legatario;  cosa  che  si  potri  spesso  fare 
dal  momento  che  niun  viacolo  di  I'orma  6  richiesto  oggi  per  Terezione  dei  legati. 
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che  tal  legato  sia  gravato  di  una  prestazlone  a  favore  del  terzo,  cni 
il  debitore  deve  pagare.  Cosl  decide  un  rescritto  di  Antonino  Pio  ^®). 
Del  resto  si  potrebbe  auche  yedervi  un  legato  imposto  alPerede  e 
avente  ad  obbietto  il  credito  verso  il  debitore  (nometi  legatum,  o  piat- 
tosto  per  fideicommisaum  relictum):  giacch^  nella  dispoBizione  fedecom- 
missaria  non  era  necessario  ohe  la  volont^  del  testatore  di  attriboire 
il  credito  a  un  terzo  si  maniiestasse  in  una  dichiarazione  rivolta  al- 
I'erede,  anzich^  al  debitore.  E  in  tal  guisa  viene  un  caso  simile  trat- 
tato  da  Afbigano  ^^).  II  testatore  aveva  pregato  il  suo  creditore  di 
Tendere  le  x>^rle  a  lui  pignorate  e  di  restituire  Peccedenza  del  prezzo 
riscosso,  oltre  la  soddisfazione  del  credito,  alia  figlia  diseredata,  non  al 
figlio  istituito  erode.  Afbigano  concede  alia  figlia  Tazione  ex  fidei- 
eo7nmi88o  contro  il  fratello  per  costringerlo  a  cedei*e  le  azioni  contro 
il  creditore  per  Peccedenza  del  prezzo  della  vendita,  rispetto  alia  quale 
egU  era  debitore  verso  Peredit^.  Seoondo  il  rescritto  di  Antonino 
Pig  la  figlia  avrebbe  dovuto  avere  Pazione  contro  il  creditore,  11  quale 
a  sua  volta  non  avrebbe  potuto  respingere  Pazione  pignoratizia  del 
figlio  (quale  erede),  che  con  uua  exceptio  dolL  La  differenza  della  co- 


1^  Fr.  77  D.  de  leg.  I  (Ulp.  5  disp.):  a  Si  pecunia  fuit  deposita  apud  ali- 
quem  eiusque  fidei  commiBsam,  at  earn  pecuniam  praestet,  fideicommissam 
ex  edicto  divi  Pii  debebitur,  qaasi  videatur  hores  rogatus  remittere  id  debi- 
tori.  Nam  si  conveniatar  debitor  ab  herede  doli  exceptione  nti  potest,  quae 
res  utile  fideicommissam  facit.  Quod  quum  ita  se  habet,  ab  omni  debitore 
fideicommissum  relinqui  potest  ».  Cf.  fr.  37  $  3  in  fin.  D.  de  leg.  IIl:<cet 
(ex)  fideicommisso  —  quasi  debitorem  conyeniri  posse,  maxime  post  consti- 
tutionem  divi  Pii,  quae  hoc  induxit  d. 

17)  Fr.  108  $  13  de  leg,  I:  «  Qui  margarita  Titio  pignori  dederat  filiani 
heredem  instituit  et  filiam  exheredavit  de  inde  ita  cavit  s  te,  Titi,  rogo 
fideique  tuae  committo,  ut  margarita,  quae  tibi  pignori  dedi,  vendas  et,  de- 
ducto  omni  debito  tuo,  quod  amplius  est  id  omne  filiae  meae  restituas.  £x 
ea  scriptura  filiam  a  fratre  fideicommissum  petere  posse,  ut  is  actiones  suas 
adversus  debitorum  ei  praestaret;  hoc  enim  casu  eum  qui  creditor  fuisset 
debitorem  intellegendum,  eius  scilicet  quod  pretium  pignoris  summam  debiti 
exoedit.  »  Cf.  $  14  ibid,  Cuiac.  ad  Afric.  tract.  V  ad  h.  1.  (opp.  I  col.  1351), 
Tewes,  Dir,  ered.  II  $  83  pag.  233  seg.  (ted.)  spiega  il  fedecommesso  imposto 
al  debitore  senz^altro  come  un  legato  di  credito  a  un  terzo;  senza  per6  con- 
siderare  n^  il  fr.  108  $  13  n^  il  fr.  77  e  il  rescritto  in  quest'ultimo  menzio- 
nato.  Anche  in  Wastphal  e  Hosshirt  non  trovo  cousiderati  i  duetesti.  In- 
vece  Brinz,  Pand,  $  209  pag.  879,  arreca  il  fr.  77  in  prova,  che  «  dalPessere 
alcuno  onerato  si  conchiude,  ove  si  possa,  all'essere  onorato  ». 
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stmzione  giaridica  h  praticamente  indiflforente;  oh^  I'esito  h  lo  stesso 
qualanque  delle  due  azioni  muova  la  figlia.  Infotti  anoo  per  Afbigano 
potrebbe  la  figlia  (pur  senza  formale  cessione  da  parte  dell'erede)  &r 
yalere  I'azioae  pigaoratizia  oontro  il  creditore  quale  actio  utilia  ^)  e  11 
<sreditorey  ohe  fosse  stato  in  cognizione  della  disposizione  del  testatore 
pagherebbe  a  suo  rischio  Pecoedenza  all'erede  e  potrebbe  anzi  e  do- 
vrebbe  respingere  median te  eccezione  I'azione  di  costoi.  Ma  non  senza 
importanza  pratica  era  la  diflferenza  nel  caso  che  la  figlia  avesse  re- 
«pinto  11  lasoito.  Seoondo  Taltima  opinione,  ci5  risalterebbe  a  yan- 
taggio  dell'ereda,  cbe  yerrebbe  liberate  dal  prestare  il  legato;  secondo 
la  prima,  ci5  sarebbe  a  yantaggio  del  debitore,  ossia  nel  caso  nostro 
del  creditore  pignoratizio,  quale  onerato;  egli  potrebbe  cio^  sostenere 
ohe  la  pretesa  della  legataria  sarebbe  stata  fondata  pel  legato  di  li- 
berazione  a  lui  oonferito  dal  testatore;  ch^  dal  memento,  che  questa 
ayeya  rinunziato  al  legato,  ^li  da  quella  pretesa  era  rimasto  liberate. 
Dopo  11  rescritto  citato  (forse  non  anoora  note  ad  Af&ioano)  nel 
dubbio  ya  preferita  quest'ultima  soluzione.  Si  doyr^  tuttayia  sempre 
oonsiderare,  se  il  trattamento  risponde  alia  effettiya  yolont^  del  te- 
statore, se  questo  non  abbia  inyece  yoluto  semplieemente  legare  il 
4jredito,  grayando  di  tale  legato  Terede  e  se  pertanto  in  un  caso, 
quale  il  precedente,  I'intenzione  della  sorella  renunziante  non  fosse 
quella  di  ikr  peryenire  il  fratello  senza  ostacoli  al  conseguimento  del 
•credito.  Onde  non  ya  fatto  rimproyero  ai  compilatori  (quasi  ayessero 
eommesso  una  syista)  perch^  hanno  inserito  nei  Digesti,  tanto  il  fr.  77 
de  leg.  ly  quanto  il  fr.  103  §  13  eod. 

Paragonabile  al  legatario  e  percib,  come  questo,  susoettibile  di  es- 
aere  onerato,  h  colui,  al  quale  perylene  un  yantaggio  eoonomico  in 
Ibrza  dell'adempimento  di  una  condizione,  sotto  la  quale  yien  lasciato 
qualche  cosa  ad  un  altro  (per  esempio,  uno  yiene  istituito  erede,  o 
onerato  di  legato  o  dichiarato  libero  a  condizione  che  dia  ad  un 
ierzo)  ^^).  Oostui  in  realty  non  riceye  direttamente  per  disposizione  di 


IS)  Fn  96$  4  D.  de  26^.1:  Jul.,  lib.  39  Dig.:  c  cai  stataliber  pecan  iam  dare 
iossas  est  rogari  potest,  at  eandem  pecaniam  alicui  restitaat.  »  Meno  oppor- 


e)  Si  noti  per6  che  Tuso  dl  simili  azioni  utili  e  attestato  solo  da  Papiniano  in  avanti. 
OtacK,  Comm.  PoftdeU^,  —  Lib.  XXX-XXXII.  50 


466  LiBBi  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  152?. 

ultima  Yolont^  del  testatore;  ma  devesi  oonsiderare  come  se  indiretr 
tamentiB  rioevesse  per  yolont^  di  lui,  glaGcli&  il  beaeficato,  che  iioa 
Yoglia  far  mancare  la  oondizione  apposta  al  oonferito  beneficio,  deve 
in  adempimento  di  essa  far  pervenire  al  terzo  quanto  il  testatore  gli 
ha  destinato  (implendcLe  condicioni)  causa  dare  praesiare  ^). 

Gittsta  il  secoado  criterio  accennato'iu  L.  1  §  6  dfa  leg.  Ill  pos- 
souo  essere  onerati  gli  eredi  ab  intestato,  tAuto  civili  (legitimi  heredes) 
quanto  pretorii  (boiwrum  possessores).  B  per  vero  I'erediti  potrebbe 
loro  venire  sottratta  mediante  testameuto ;  se  il  testatore  tralascia  di 
£ftrlo,  essi  devouo  indirettamente  attribuire  al  volere  di  lui  il  bene&cio 
delVeredit^  stessa:  dum  eis  non  adimitur  ^^).  £  cio  vale  pur  quando* 
il  testatore  edge  un  testameuto  e  vi  nomina  eredi  altre  persoue, 
provvedendo  che,  ove  queste  non  lo  diveutino  eftettivameute,  git 
eredi  legittimi  che  subentrino  abbiauo  a  prestare  taluni  legati.  Oiae- 
ch^  pur  in  tal  caso  mediante  diversi  gradi  di  sostituzione  avrebbe 
potuto  impedire  agli  eredi  legittimi  il  oonseguimeuto  delPeredit^.  II 
testatore  puo  senz^altro  gravare  i  proprl  eredi  legittimi,  ossia  ooloro 
(a  qualsiasi  grado  appartengano)  che  gli  suocederauno  ab  intestato; 
come  pure  pub  iu  genere  onerare  i  propri  successor!,  che  per  legge 
o  per  testameuto  pervengouo  all'eredit^  ^).  Egli  pub  auche  onerare  chi 


tunc  sembraci  il  considerare  qaesto  passo  dal  panto  di  vista  del  non  adimitur^ 
come  fa  Donello,  Gomment.  VlII,  8  $  7,  perch^  il  testatore  avrebbe  potuto 
con  uu  codicillo  rimettere,  per  esempio,  la  condizione  di  dare  a  Tizio :  <r  ut 
sic  earn  peciiniam  adimeret  Titio,  qaod  quia  non  fecit,  videtur  earn  dedisse 
quam  non  ademit  j>,  Giuliano  per6  ginstifica  la  sua  decisione  coIl'ossQrvare: 
<K  nam  quum  possit  testator  codicillis  pure  libertatem  dare  et  hoc  modo  con- 
dicionem  extinguore,  cur  non  etiam  per  fideicommissum  eandem  pecuniam 
adimendi  potestatem  habeat?  x»  —  e  giustamente;  ma  dal  memento  ch'egli 
parla  di  un  adimere  per  fideicommissum^  d&  chiaramente  a  riconoscere  che  egli 
nel  porre  la  condizione  trova  una  maniem  di  dare.  Cf.  del  resto  questo  Cbmnu 
pag.  322  (testo  ted.  vol.  46  pag.  475). 

19)  Fr.  91  ^2  de  leg.  Ij  fr.  3  pr.  J  1;  fr.  8  J  1  D-  ^  ««*''«  God.  XXIX,  7. 
Cf.  Fein,  Comm.  vol.  44  pag.  308  seg.  (Ediz.  ital,  Libro  XXIX,  $  1511  d). 

^^)  Fr.  3  pr.  cit.:  (e  quisquis  mihi  heres  erit  bonorumve  possessor,  eius  fidei 
committo  »;  fr.  9  D.  de  leg.  Ill;  L.  14  C.  de  fiddcom.  VI,  42. 


d)  Il  capiente  mortis  causa  non  puo  in  genere  onerarsi  per  diritto  nostro,  come  iaU; 
il  piu  delle  volte  si  potr^  onerare  come  legatario,  giacche  molti  casi  di  capio  mortis 
causa  ponno  nel  diritto  attuale  riguardarsi  quali  legati.  Vedi  Ferrini  voce  Captonif  in 
fine  nel  Digesto  italiano,  lettera  C. 
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Tuole,  quale  suo  faturo  erode  intestato ;  sia  il  primo  chiamato,  quanto 
^hx  nou  x>eryieue  alia  successlone,  che  in  mancanza  del  gradi  preoe- 
denti*^);  come  pure  pub  gravare  quelli,  che  al  tempo,  in  cui  viene 
•ordinato  il  fedecommesso,  non  siano  anoora  in  yita  ^').  Se  pero  il  la- 
4acito  h  imposto  a  eredi  leglttimi  designati  per  nome,  o vvero  agli  eredi 
4i  nn  determinato  grado,  non  pub  considerarsi  come  gravante  anche 
«u  quelli  che,  per  venir  meno  degli  eredi  o  del  grado  designati,  per- 
yengano  alPeredit^  ^)  ^). 

II  padre  di  un  impnbere  pub  gravare  non  solo  i  propri  eredi  inte- 
^tati,  ma  pur  quelli  del  pupillo,  che  muoia  prima  di  raggiuugere  la 
pubert^;  giacchb  anche  a  questi  ultimi  egli  potrebbe  togliere  FerediU 
mediante  una  sostituzione  pupillare.  Ma  qui  pure  sta  il  limite  gid. 
ricordato  a  proposito  dei  veri  sostituti  pupillari;  tali  eredi  intestati 
in  tanto  possono  onerarsi  in  quanto  una  parte  almeno  della  sostanza 
patema  per  via  del  pupillo  loro  pervenga  '^). 

Paragonabile  agli  eredi  intestati  h  il  fisoo,  cui  pertanto  pub  imporsi 


^1)  Fr.  1  i  7  D,  de  leg.  Ill:  <c  nee  tantum  proxinii  bonoram  possessoris 
Terum  inferioris  quoque  fidei  committere  possumns  i>,  Che  ci<^  si  dica  solo 
<l6l  honor um  possessor,  si  spiega  peneando  che  in  diritto  classico  nell'ereditli 
legittima  Don  v'era  la  cosidetta  successio  ordinum  et  graduunu  11  che  non  im- 
pediva  di  imporre  an  fedecommesso  anche  a  un  agnato  piii  remoto  pel  caso 
•che  diventaase  erede  per  la  morte  dell'agnato  proasiniore  avvenata  prima 
•delPapertura  della  successione  intestata. 

^)  Fr.  1  $  8  D.  loc  cit :  a  sed  et  eias  qui  nondum  natus  est  fidei  committi 
posse,  si  modo  natus  nobis  successurus  sit  j>,  f r.  3  $  1  D.  de  iure  Cod,  XXVIir,  7« 
Un  caso  di  tal  natura  tratta  il  fr.  127  D.  de  leg.  I  <e  a  fratris  postumo  fidei- 
commlBSum  dari  potest,  d  Of.  questo  Comment,  pag.  267  e  seg.  (testo  ted. 
vol.  46  pag.  399  seg).  Donello,  loc.  cit  $  5. 

^  L.  1  $  9  eod»:  €  illud  certe  indubitate  dicitur  si  quis  intestatus  decedens 
tib  eo,  qui  primo  gradu  ei  succedere  potuit,  fideicommissum  reliquerit,  si  illo 
repudiante  ad  sequentem  gradum  devoluta  sit  successio,  eum  fideicommissum 
non  debere;  et  ita  imperator  noster  rescripsit.  ]»  Cos!  nel  $  10  ibid,  si  decide 
pel  caso  che  il  fedecommesso  venga  imposto  al  patrono  quale  prossimo  erede 
-ab  iniesiato  e  che  in  SQguito  alia  sua  morte  un  figlio  di  lui  arrivi  alia  suc: 
•cessions  patronale. 

«<)  Fr.  92  $  2,  93  de  leg.  I  [30].  Cf.  sopra  pag.  463  (testo  ted.  XLVII  pag.  184 
n.  10-12).  Fein,  loc.  cit.  pag.  311  seg.  (Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  i  1511  d). 


€)  Le  fttesse  norma  valgono  pel  diritto  moderno. 
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UQ  fedecommesso  pel  casM>,  che  in  mancaoza  di  eredi  il  patiimonio 
del  de  euiw  ad  esso  si  devolva,  come  vacante  ^).  Anche  ci5  si  giusti- 
fica  pensando  che  il  testatore  mediante  istltozioni  e  sostitozioDl 
avrebbe  potato  togliere  simile  lucro  al  flsco,  dato  il  caso  di  una  eoce- 
denza  delPattivo  sal  passivo,  che  potesse  invogliare  qaaldie  erede: 
an  patrimonio,  in  cni  non  si  desse  tale  eccedenza,  veniva  repadiato* 
anche  dal  flsco  ^').  Non  importa,  che  il  testatore  preveda  il  devolversi 
della  sua  sostanza  al  flsco,  bench^  an  passo  sembri  insegnarlo  ^•. 
Gome  a  an  erede  intestato  di  grado  ulteriore,  cosl  puo  imporsi  an 
legato  al  flsco,  che  sabentri  in  deflcienza  degli  eredi  che  lo  preoedono;. 
anzi  i  legati,  che  vengono  senz'altra  disposlzione  ordinati  pel  caso- 
di  snccessione  intestata,  debbono  trattarsi  come  impost!  eventnalmente 
anche  al  flsco,  che  sabentri  ^)  0-  Gib  che  h  detto  del  flsco,  deve  par 
dirsi  di  colore  che  per  legge  sono  chiamati  a  raccogliere  i  beni  va- 
canti  a  preferenza  del  flsco;  essendo  oostoro  in  certo  modo  eredi  le- 
gittimi  sassidiari,  i  qaali  anzi  vengono  da  talano  indicati  come  tali  ^). 
In  nno  di  qnesti  casi  si  dovr^  piattosto  riconoscere  an  legato  fondato 
soUa  legge  ^)  e  ben  pno  ammettersi  che  chi  lo  riceve  x>os8a  come 
legatario  essere  onerato  di  legato,  giacch^  il  testatore  avrebbe  potnto* 
con  altra  disposlzione  estorcergli  il  Incro. 
Nel  diritto  classico  e  nei  Digest!  di  Giustiniano  appare  come  caso 


25)  Fr.  114  *  2  cfo  leg.  I. 

26)  Fr.  1  J  1,  11  D.  de  iure  f.  XLIX,  14. 

•*)  Fr.  114  $  2  cit:  a  Qui  intestato  decedit  et  scU  bona  sua  ad  fiscum  per* 
tinere  vacantia  fidei  fisci  committere  potest,  s  Egli  (e  ci6  basta)  che  possibiK 
niente^  anche  se  altri  sono  chiamati  per  testamento  o  per  legge,  il  suo  pa* 
trimoDio  ricadrik  come  vacante  al  flsco.  Cf.  Feik,  loc  cit.  pag.  920  n.  33r 
<E  piuttosto  cid  indica  che  la  sciente  onerazione  del  flsco  in  questo  caso  non 
h  yietata  quale  atto  in  frode  del  flsco  d. 

2S)  Altra  questione  ^  fino  a  che  punto  il  flsco,  che  trae  a  s^  il  patrimonio- 
Tacante,  sia  tenuto  a  prestare  i  fedecommessi  iiuposti  ad  altre  peraone  dod 
ad  esso.  Vangerow,  Band.  II  (  564  n.  III.  Ma  la  corretta  soluzione  di  questo- 
quesito  giustifica  pienamente  quanto  abbiamo  detto. 

»)  Vedi  Arndts,  Pand.  i  600. 

^)  C.  un.  Si  imp.  lib,  socius  X,  14.  Arndts,  loc.  cit.  n.  d. 


f)  Nel  diritto  nostro  [C.  C.  758]  il  diritto  del  fisco  sui  beni  vacanti  6  vero  ius  ?iere- 
ditarium  e  perci6  non  offrono  difficoltu  le  questioni  accennate  nel  testo. 
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af&ne  a  quelli  ora  acoennati  Faltro,  in  cui  un  soldato  o  un  veterano 
onorevolmente  oongedato  sia  tuttora  nella  potest^  paterna  e  maoia 
lasdando  an  pecalio  castrense,  seuza  saooessori  testamentari.  Lo  stesso 
dioesi  di  on  fiUuafamilias,  che  maoia  vivente  il  padre  nella  oui  po- 
dest^  si  troya^  lasdando  on  pecalio  qaasi  castrense.  Di  tal  patrlmonio 
il  figlio  potrebbe  disporre  per  testamento  e,  relativamente  ad  esso^ 
avere  sacoessori  testamentari  come  an  paterfamilias.  Ma  se  non  fa  te- 
stamento o  se  il  testamento  fatto  non  ha  effetto,  H  pecalio  castrense 
o  qaasi  castrense  rlcade  da  sh  al  padre  sopray vivente  inre  peculii^ 
come  cio^  se  non  fosse  mai  stato  patrimonio  iudipendente  del  figlio^ 
ma  semplicemente  ana  parte  della  sostauza  paterna  ^^).  Qaindi  il 
figlio  poteva  in  tale  ipotesi  imporre  al  padre  an  legato,  giaccli^ 
avrebbe  potato  mediante  istituzioni  e  sostitazloni  di  eredi  impedire 
che  a  lai  quel  pecalio  ricadesse.  Ofr.  Mabciano  fr.  114  pr.  de 
leg.  I: 

€  Filiasfamilias  miles  vel  veteranas,  licet  sine  testamento  deoedat, 
potest  fideicommittere  a  patre,  qnia  etiam  testamentnm  facere  po* 
test  >  3«). 

Ma  la  singolarit^  di  qoesto  caso  ^,  dopo  la  compilazione  dei  Digestif 
vennta  meno  col  nuovo  ordinamento  ginstinianeo  della  snccessione 
intestata:  per  cai  ogni  patrimonio  dei  figli  h  soggetto  alle  ordinarie 
regole  di  tale  snccessione  e  il  padre  qaindi,  ove  non  precedano  di- 
scendenti  del  figlio  premorto,  gli  snccede  solo  come  erede  ab  intestate  ^^} 
e  in  tal  qnalit^  pa6  come  ogni  altro  sncoessore  legittimo  onerarsi  di 
legato.  Invece  non  si  pno  gravare  di  legato  Ferede  ab  intestato  del 
figlio  di  famiglia  rispetto  a  qael  patrimonio,  sn  cai,  come  bona  adven- 
ticia,  il  filiusfamiUas  ha  bensi  la  propriety  ma  circa  il  qnale  non  ^ 
trattato  come  paterfamilias,  come  invece  lo  h  circa  i  pecnlii  castrense 


31)  Fr.  1,  2,  17  D.  de  castr.  pee.  XLIX,  17;  c.  5  eod.  XII,  37  —  pr.  I.  quil>. 
n.  e.  perm.  II,  12,  e  Teof.,  t6id, 

32)  Fr.  18  pr.  D.  ad  leg.  FaJeid.  XXXV,  2;  fr.  I  ^  5,  6  D.  ab  &  G  Tr. 
XXXVI,  1,  donde  si  ricava  cheanche  an  fedecommesso  universale  pu6  esser^ 
imposto  al  padre  relativamente  al  pecalio  castrense  o  quasi  castrense  de) 
figlio. 

33)  Nov.  118,  2  i.  f.  cap.  4  1.  f.  Of.  Arndts,  Lesaico  giur.  V  pag.  677  scg; 
Feik,  loc.  cit.  pag.  321  seg.  (Ediz.  ital.  Libre  XXIX,  $  1511  d). 
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e  quasi  castrense.  Egli  non  pao  sui  bona  euLventicia  fare  testamento 
e  quindi  esoludere  la  sucoeBsione  intestata  ^)  '')• 

Gome  puo  imporsi  an  legato  alPerede  intestato  (non  meno  che^al 
testamentario),  «  dam  ei  non  adimitar  hereditas  >,  oosi  pao,  al  pari 
di  an  legatario,  ouerardi  il  donatario  c  mortis  caasa,  dam  ei  non 
adimitar  mortis  caasa  donatam  o  ^'^). 

II  donante  pa5  di  regola  reroeard  a  sao  piacimento  la  donazione 
fino  alia  morte^)  e  sottrarre  oosi  Tobbietto  al  donatario  se  nol  &, 
il  donatario  deve  attribuire  il  manteuimento  o  racquisto  definitivo 
dell^obbietto  donato  soltanto  alia  volont^  del  donante  perseverante 
uella  liberality  fino  alia  morte,  ossia  alFnltima  yolont^k  di  esso.  Qaesta 
stessa  altima  volont^  pub  imporgli  ana  prestazione  da  esegairsi  dopo 
la  morte  del  donante;  an  legato.  La  donazione  a  caasa  di  morte  h 
molto  aiftne  alia  donazione  fra^  ODningi,  nalla  db  initio  qaesta  pa5 
diyenire  valida,  se  fino  alia  morte  del  eoniage  donante  non  h  stata 
rivocata;  ommettendo  la  revoca,  il  eoniage  donante  attribnisce  al- 
Faltro  an  benefizio,  che,  tntta  sua  vita  durante  avrebbe  potato  rito- 
gliere,  oome  se  la  donazione  fosse  stata  esplicitamente  elargita  a 
caasa  di  morte  e  percid  gli  pao  imporre  an  legato  ^*). 


3t)  Comm.  Libro  XXVIII,  $  J407  a  (toBto  ted.  vol.  34  pag.  97  seg).  e  Libio 
XXIX,  i  1510  (teste  ted.  vol.  44  pag.  30  seg). 

35)  Fr.  77  J  1  D.  de  leg'.  II;  L.  9  de  fid.  VI,  42.  Donello,  VIII,  7  J  12 
pone  qaesto  fra^  casi  a  dam  eis  datar  v.  Ci6  si  adatta  al  case  che  nella  do- 
nazione morlki  causa  sia  stata  imposta  al  donatario  una  prestazione  a  fiivore 
di  an  terzo,  cui,  dopo  la  morte  del  donante,  vione  ancbe  attribaita  un^azione 
di  fedecommesso :  L.  1  C.  de  m.  c.  d.  VIII,  57;  bench^  qaesta  come  m.  c. 
<lonatio  sub  modo  facta  potrebbe  giudicarsi  secondo  la  L.  3  C.  de  don.  sub  nk, 
VIII,  55:  vedi  sopra  $  1519,  pag.  150  (testo  ted.  46  pag.  224).  Che  per6  al 
donatario  poesa  piu  tardi  anco  per  unilaterale  disposizione  del  donante  im- 
porre an  fedecommesso,  giastiflca  solo  pensando  cbe  il  donante  avrebbe  po- 
tato sottrarre  colla  revoca  il  dono  al  donatario. 

36)  LL.  16,  30  D.  de  m.  c.  don.  XXXIX,  6. 

37)  Fr.  52  W  2,  3  D.  dc  don.  int.  v.  eU  w.  XXIV,  1,  cf.  L.  77  J  I  cit,  L.  un.  4  8 
Cod.  de  cad.  toll  VI,  51.  Un  case  particolare  tratta  il  fr.  3  pr.  D.  de  leg.  IIL 
Una  moglie  mortis  causa  donatura  marito  lo  libera  per  aeceptmaih  dalla  sti- 
pulata  restituzione  della  dote,  ella  pu6  in  qaella  vece  imporgli  an  fedecom- 
messo. Lo  stesso  vi  si  osserva  pel  caso,  in  cai  la  moglie  in  ugoale  intenzione 


g)  Tutti  quest!  casi  rientrano  ora  in  quello  normale  della  successione. 
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E  conseguentemente  dicasi  lo  stesso,  se  per  altro  motivo,  per  esempio, 
iugratitudme,  il  donante  abbia  acquisito  il  diritto  di  revocare  la  do- 
nazione  gi^  perfetta  inter  vivos,  beneh^  I'erede  piti  non  potrebbe  eser- 
citabe  la  facolt^  di  revoca  ommessa  dal  sao  autx)re  ^). 

Ma  nou  solo  coloro,  ai  qnali  neiruuo  o  uell'altro  modo,  come  si  h 
\iatOj  direttameute  o  indirettameute  perviene  per  ultima  volont^  del 
testatore  an  beneftcio  economico  a  carioo  della  sua  eredit^  possono 
essere  gravati  di  legato;  ma  anche  i  loro  eredi  fatari,  per  esempio, 
gli  eredi  futari  dell'erede  istitaito  o  di  uu  legatario,  come  quelli  che^ 
sebbeue  mediatamente^  pure  dalla  yolout^  del  testatore  ricevono  il 
beneftcio,  che  sarebbesi  potato  loro  togliere  ia  forza  di  ua  fedeoom* 
messo  imposto  al  loro  autore  ^®).  Ua'e(53ezioae  soflFre  -pevb  questa  re- 
gola  rlspetto  agli  eredi  (sostituti  pupillari  o  eredi  ab  intestato)  di  uu 
figlio  impubere  diseredato  dal  padre,  ma  onorato  di  legato. 

Al  figlio  diseredato  il  padre  poteva  certamente  imporre  an  fede- 
oommesso  in  vista  del  legato  o  fedecommesso  lasciatogU  ^O),  percli^ 
non  anche  all'erede  di  lui;  cui  il  padre  coUa  sostituzione  pupillare 
aveva  direttameute  procarato  Teredit^  del  figlio,  mentre  del  resto 
indubbiamente  era  lecito  gravare  di  simile  onere  Perede  del  lega- 
tario?  Ninno  x>^n8erebbe  che  su  questo  panto  sieno  stati  discordi  i  giu- 
risti  classici^^),8e  Oiustiniano  non  ce  ne  desse  notizia  ^-)  (v.  a  pag.  472)* 


ha  aumentata  la  dote,  che  per  diritto  classico,  quando  il  matrimonio  si  scio- 
glieva  per  la  morte  di  essa,  restava  al  marito.  &  anzi  quando  la  moglie  di- 
vorziata  a  tale  intendimento  riiomasse  al  matrimonio  e  ricostituiBce  cobI  il 
diritto  del  marito  suUa  dote,  che  dopo  il  divorzio  essa  avrebbe  pot n to  ripe- 
tere  potest  did  fideicommissum  ah  eo  deberi, 

38)  Cod.  de  rev.  don.  VIII,  56.  —  Un  caso  in  cui  per  contratto  era  riservata 
la  rix>etizione  delle  cose  donate  ^  trattato  nella  L.  37  $  3  D.  eZe  leg.  III;  ni» 
vien  giudicato  con  altri  enter!:  cf.  sopra  n.  16  —  Westphal,  I  $  131. 

39)  L.  5  $$  1,  6  pr.  D.  de  leg,  HI.  Qui  nella  stessa  preghiera  rivolta  allV 
rede  Tizio  (<e  Te  rogo,  Titi,  ut  ab  herede  tuo  petos  dari  Maevio  centum 
aui'oos  :d),  si  riconosce  un  utile  fedecommesso,  a  scilicet  ut  mortuo  Titio  ab 
herede  eius  peti  possit  i>;  vedi  sopra  pag.  10,  nota  29  (teste  ted.  vol.  46  pa-» 
gina  14  n.  29). 

40)  Fr.  41  4  3  i.  f.  D.  de  v.  et  p.  s.  XXVIII,  6. 

41)  In  L.  87  J  7  D.  od  Ug.  Falc.  XXXV,  2;  fr.  41  ^  3D.de  test.  mil.  XXIX,  1 
si  dice  solo  che  al  sostituto  pupillare  del  figlio  non  istituito  erede  dal  padre 
non  possono  imporsi  l^ati;  cf.  sopiB,  n.  11,  12.  In  altri  passi  (vedi  sot  to, 
n.  44)  pu6  ammettersi  che  gli  autori  non  abbiano  pensato  al  caso  cbe  si  la- 


472  LiBRi  XXX,  xxxr,  xxxii,  §  1522. 

Egli  deciae  ][M)i  senz'altro,  che  il  sostitatx)  pupillare  dell'impabere  dise- ' 
redato  come  tale  (cio6  astraendo  dal  caso  che  sia  istitaito  erode  owero 
onorato  di  legato  dal  padre),  non  possa  ouerarsi  nh  di  legato  n^ 
di  fedecommesso,  nemmeno  qualora  al  figlio  diseredato  yenga  laeciato 
uu  legato,  che  pur  trapassa  all^erede  di  lai,  neppur  nel  caso  che  il 
legato  a  carico  del  sostituto  abbia  ad  oggetto  la  medesima  cosa^  che 
fa  legata  all'lmpubere  *^).  Gousegue  dunqae,  che  il  padre  non  possa 
in  yerun  caso  imporre  un  fedecommesso  al  successore  ab  inteatato  del 
pupillo  diseredato;  a  meno  che  quelle  sia  erode  pur  del  padre  e 
Bella  misura  in  cui  lo  sia;  oyyero  che  per  altra  yla  e  seoza  il  tra- 
mite  del  pupillo  riceya  qualche  cosa  dal  patrimonio  patemo,  cui  il 
fedecommesso  dal  padre  imposto  si  possa  riferire.  E  cosi  yanno  intesi 
i  passi  del  Digesti,  bench^  forse  i  loro  autori  non  fossero  dell^ayyiso 
accolto  nella  decisione  glustinianea  ^<).  Plauso  una  tale  declsione  non 


scino  legati  al  figlio  diseredato,  ma  boIo  a  quello  si  pater  fiUum  exlteredaverit 
•et  ei  nihil  reUquerit:  L.  41  $  3  de  v,  el  p.  «•:  of.  Fein,  loc  cit.  pag.  312  d«  \7, 
<Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  $  1511  d).  Vangerow,  Band.  II  $  521  n.  2  num.  3 
(7.'  ediz.  pag.  407).  Cf.  perd  Huschke  nella  Bivista  pel  dirUto  e  la  procedura  civ. 
[ted.^]  N.  S.  VI  pag.  389  seg.  Dokello,  VIII,  7  ^  G,  il  quale,  seoondo  Huschke 
pill  degli  altri  s'avvicina  al  veto,  oseia  a  ci6  che  egli  crede  vero  in  SQguito 
a  dedazioni  sottili,  ma  non  conviacenti. 

4^  In  L.  24  Cod.  de  leg,  VI,  37  si  arreca  prima  in  forma  ironica  come  caso 
controverso:  <e  cum  quidam  Buum  filinm  familias  impuberem  exberedaTit... 
•eidem  autem  pupillo  alium  substitutum  reliquit,  maximam  [nob,  come  yuol 
Caronda,  maUim]  ostendens  ad  filium  suum  affectionem,  cui  nihil  quidem 
•emolument!  reliquit,  sed  post  exheredationis  iniuriam  etiam  substitutionem 
ei  addidit  et  a  substitute  legata  roliquit  p  e  aggiungesi:  <c  sed  et  si  legatum 
eldem  exheredato  Alio  patre  I'eliquerlt  et  substituerit  ei  exheredato  £Eu;to 
4iliquem  extraneum,  item  certabatur  si  saltem  per  eundem  modum  potest 
relinquere.  d 

^  c  •  •  •  sancimus  nullo  legato,  nullo  fideioommisso  huiusmodi  substitutum 
•qui  exheredato  pupillo  datus  est,  praegravari,  nee  si  ipsam  rem,  quam  pu- 
pillo legavit,  a  substitute  eius  legare  vol  fideicommittere  voluitD:  Donello 
in  Cod.  VI,  37  ad  L.  24  cit.  Cuiac.  ad  h.  1.:  opp.  IX  col.  824.  —  Merillio 
-ad  JL  decis.  num.  37. 

44)  Fr.  94  pr.  D.  de  Uy.  Ij  Jul.  L.  XXXIX  Dig.  «  Plane  si  filium  impu- 
berem exheredaverit,  fideicommissum  legitimus  heres  praestare  cogendus  non 
•erit  nisi  idem  et  patri  herls  fuerit.  d  —  L.  126  pr.  D.  eod.:  Paul.,  lib.  Hng. 
de  8,  tab,:  c  ab  exheredati  substitute  in uliter  legatum  datur;  ergo  nee  a  log)- 
time  exheredati  fideicommissum  dari  poterit,  quod  et  legitimi  eo  iure  pi'ae- 
49tare  coguntur,  quo  si  script!  fuissent. »  Secondo  la  L.  24  Cod.  cit  ambo  i 
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merita;  auzi  pare  strano  ohe  il  padre  possa  imporre  al  ftglio  stesso 
diseredato  an  legato,  ove  ad  esso  pare  legUi;  che  pero  non  possa  ri- 
dnrre  mediante  disposizlone  fedecommissaria  il  legato  stesso  che  tra- 
passi  merc^  la  sostitazione  papillare  alPerede  di  Ini  e  che  pur  deriva 
dalla  sostanza  paterna.  Pel  diritto  naovissimo  il  principio  risalta 
ancor  pid  strano;  glacch^  per  la  Nov.  115  una  valida  diseredazione 
di  nn  flglio  impubere  appena  pub  aver  luogo  altrimenti,  che  come 
exheredatio  bona  mente  facta  e  perchb  allora  possa  gravarsi  di  fede* 
couimesso  il  legato  fatto  al  flglio  diseredato  nelle  maai  di  qaesto  e 
non  in  quelle  del  suo  erede  pupillare,  non  h  fooilmente  spiegabile  ^^). 

Gome  Terede  di  un  erede  istituito  o  di  un  legatario  poteva  ouerarsi 
anoo  il  padre  o  domino  di  lui^  che  per  suo  mezzo  acquistava  I'eredit^ 
o  il  legato.  Un  legato  nel  senso  antioo  non  avrebbe  potuto  imporsi 
al  padre  o  al  domino  ^^);  ma  si  un  fedecommesso  ^^)  e  ci5  vien  detto 
in  molti  testi  del  diritto  giustinianeo  ^^), 

Anzi  poteva  imporsi  al  padre  o  al  domino  in  via  fedecommissaria 
di  restituire  quanto  avevano  acquisito  per  legato  o  eredit^  mediante 


passi  sono  decisivi  anco  pel  caso,  in  cai  vengouo  lasciati  legati  al  papillo 
diseredato.  In  L.  94  cit.  pero  alle  parole  c  nisi  idem  et  patris  heree  fuerit » 
ya  sottinteso  c  aut  legatam  ei  vel  fideicommissiim  a  patre  relict  am  faerit  9 ; 
giacch^  niuuo  dubita  potersi  imporre  anche  in  rigoardo  a  ci6  un  fedecom- 
messo alPerede  del  figlio  morto  impubere;  cf.  piti  sopra. 

45)  Cf.  Arkdts  nel  Beehtslexicon  di  Weiske,  III  pagine  895-897,  901  seg. 

^)  In  Ulp.  XXIV  (  20  si  legge  [cf.  sopra,  n.  4] :  <i  ideoque  Alio  familiae 
berede  instituto  vel  servo,  neque  a  patre  neque  a  domino  legari  *  potest  >» 
Erroneamente  e  oontro  Pautoritii  del  manoscritto  vecchie  edizioni  portano 
€  heredi  :d  in  luogo  di  n  herede  d  e  Schulting  propone  la  seconda  lezione 
solo  come  (supposta)  emendazione.  Cf.  Booking  in  h.  1.  Del  resto  si  capisce 
che  nn  legato  per  vindicaUonem  o  praecepHonem  colpiva  anche  il  padre  o  il 
domino,  che  acquistasse  Teredit^  in  luogo  del  figlio  o  servo,  nel  mode  stesso 
che  essi  dovevano  prestare  il  legato  di  dannazione  imposto  a  questi  ultimi, 
come  Perede  delPerede.  Ma  invalida  sarebbe  stata  Pimposizione  di  un  legatum 
per  damnationem  o  sinendi  modo  al  padre  o  al  domino. 

47)  Ulp.  XXV  $  10:  a  Filio  qui  in  potestate  est  servove  heredibus  institutls 
seu  his  legatum  sit,  i>airis  vel  domini  fidei  committi  potest,  quamvis  ab  eo 
legari   non   possit.  9  Hcschke,  tur.  anL  ed.  2  pag.  513  Integra  c  legatarii  vel 

JUio  B,  onde  non  manchi  in  Ulpiano  Pavvertenza  che  ^  in  Gaio,  II,  271. 

48)  Fr.  62  D.  de  leg.  II,  L.  i  de  leg.  Ill,  L.  11  de  leg.  I,  h.  22  i  I  ad  I.  F. 
XXXV,  2.  —  L.  28  pr.  D.  si  qms  0.  c.  XXIX,  4. 

GLttf-K,  Comm.  Pcnxdetie  —  Lib.  XXX-XXXII.  60 
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il  figlio  o  il  servo,  in  tutto  o  in  parte  al  figlio  o  al  servo  medesimo 
o  di  far  loro  qualche  altra  prestazione  ^^)'y  dellaqual  oosa  allora  sol- 
tanto  poteva  disoorrersi,  se  il  figlio  o  il  servo  non  fossero  piii  stati 
nella  loro  potest^.  NelPaltimo  caso  il  fedecommesso  si  considerava 
addirittura  come  imposto  al  padre  o  al  domino;  mentre  inveee  se  a 
costoro  era  imposta  una  x>i*^tazione  a  favore  di  un  terzo,  la  specie 
si  considerava  come  se  il  fedecommesso  gravasse  sopra  di  loro  in 
luogo  del  figlio  o  del  servo  ed  ex  persona  filii  vel  servi  e  ci6  arrecava 
una  differenza  rigoardo  alia  falcidia  o  (in  caso  di  fedecommesso  uni- 
versale) alia  cost  detta  quarta  trebelliana  ^).  Se  per6  il  fedecommesso 
era  imposto  solo  al  padre  o  al  domino  dell'erede  istituito  e  non  a 
questo,  poteva  ben  risultare  che  i  primi  non  acquistassero  per  via 
del  secondo  I'credit^;  ma  che  Fistitulto  stesso  ciivenisse  I'erede;  quando 
cio^  il  figlio  fosse  emancipate  o  il  servo  manomesso.  Allora  quelli 
non  eran  tenuti  ex  fideiconimUso,  perohfe  non  divenuti  eredi;  il  vero 
istituito,  che  era  divenuto  erede  eflfettivo,  s'avrebbe  dovuto  liberare 
forse  dalPonere,  x>erch^  non  a  lui  era  stato  imposto  il  fedecommesso* 
Ma  questo  veniva  mantenuto  in  piedi,  come  gravante  sopra  Peredit^ 
e  si  concedeva  al   fedecommissario   un'utilis  fideicommissi  petitio  ^^)» 


^9)  L.  11  cit,  L.  1  J  11,  25  5  1  ad  S.  C.  Treb.  XXXVI,  2:  of.  L.  9  M  D. 
de  leg,  I. 

^)  L.  11  cit.  (Pap.,  IX,  9):  a  cum  filio  familias  vel  servo  alieno  legatnm 
vel  hereditas  datur  fideicommitti  x>atri8  vel  domini  potest;  ac  tanc  demnm 
ex  persona  ipsorum  fideicommissum  vires  capit,  cum  ipsis,  per  quos  commo- 
duni  hereditatis  vel  legati  patri  dominove  quaeritur,  fideicommissum  relin- 
quitur.  Denique  Julian  us  non  insubtili  rations  motus  patrem,  cuius  filius 
heres  institutus  est,  extero  quidem  habita  ratione  legis  Falcidiae  restituere 
hereditatem  respondit;  quoniam  ex  persona  filii  teneretur;  ipsi  vero  filio  non 
admissa  Falcidia,  quoniam  ex  persona  sua  sibi  filius  obligari  non  posset,  ac 
pater  non  ut  heres  sed  ut  pater  rogari  videtur  ]».  Mommsen  in  h.  1.  e  il 
common  to  ai  titoli  XXXV,  2  e  XXXVI,  1.  Donello,  VIII,  8  $  8  e  VIII,  10.  — 
CuiAC.  in  lib.  IX  quaesU  Pap.  in  h.  1.  (IV,  220-3)  e  in  tit.  I  D.  <!e  leg.  in  h.  L 
(VII,  978  seg.).  —  Vangerow,  Pand.  II  J  521  n.  1.  II  fr.  11  contiene  in  fine 
un  arduo  periodo  che  si  rapporta  al  quesito:achi  giova  il  v6nir  mono  del- 
Ponorato?  Cf.  il  commento  al  $  1524.  Esso  si  spiega  pen^ando  alle  regole  ca- 
ducarie  del  diritto  pregiustinianeo :  Cuiac,  loc.  cit,  cui  accede  il  Vangerow 
loc  cit.  Cf.  anche  il  Westphal,'  I  J  129. 

^1)  L.  4  D.  de  leg.  Ill,  L.  62  de  leg,  II:  ec  fideicommissum  dominus  praestare 
debet,  si  per  servum  factus  sit  heres.  Quodsi  antequam  iussu  eius  adiretur  here* 
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III  quanto  poi  concerne  il  padre,  i  dettl  prlncipii  trovavaao  nel  diritto 
gLastmiaaeo  limitata  applicazione.  Pel  diritto  giustinianeo  il  padi^ 
non  diveniya  piti  di  regola  in  tale  ipotesi  erede  per  via  del  figlio 
istitaito  da  an  terzo  e  neppnre  acquistava  11  dominio  delle  cose  a 
qnesto  da  un  terzo  legato;  egli  acqaistava  ordinariamente  solo  I'asu- 
fratto  del  patrlmonio  ereditario  consegalto  dal  figlio  e  solo,  quando 
faoesse  valere  in  persona  propria  il  diritto  repudiato  dal  figlio,  di- 
yentava  erede  invece  di  qnesto  o  acqaisiva  in  dominio  la  cosa  al 
figlio  legata.  Ma  par  sempre  anco  nel  prime  caso  poteva  venire  one- 
rato  in  vista  di  qael  vantagglo  che  gli  arrecava  Pusafratto  paterno  ^^). 

Dalla  preoedente  trattazioae  si  ricava,  clie  il  rescritto  di  Gobdiano 
conservato  nella  c.  9  Cod.  de  fideicom.  Yl,  42  non  comprende  tntti 
coloro,  che  possono  onerarsi  di  legato.  Esso  dice: 

«  Ab  eo,  qni  neqne  legatam  neque  iideicommissam  noqae  heredita- 
tem  vel  mortis  caasa  donationem  acoepit,  nihil  per  fideicommissnm 
relinqni  xH>test  jb. 

Ovnnqne  pero  e  anco  p3r  le  persone  qni  comprese  va  mantenato 
il  principle  generale  che  pn5  onerarsi  di  legato  solo  chi  direttamente 
o  indirettamente  riceve  nn  beneficio  per  Pnltima  volenti  del  testatore; 
derivante  dal  patrlmonio  di  Ini.  Qaindi  non  x>08Sono  onerarsi  qaelll, 
a  cai  il  testatore  non  avrebbe  avato  facolt^  di  togUere  o  revocare 
qaanto  hanno  conservato.  Gosl,  per  esempio,  non  lo  possono  i  legitti- 
mari,  in  qaanto  loro  non  sia  state  lasciato  pid  della  porzione,  che  il 
testatore  anche  sao  malgrado  deve  j^er  legge  loro  conferire  ^)  ^).  Cos) 


ditas,  servos  manamissos  faerit  at  sac  arbitrio  adierit  bereditatein,  dominus 
id  debitariis  non  est,  quia  beres  factas  non  est;  itaque  utilis  actio  hoc  casn 
competit,  ut  is,  ad  qaem  emolumentam  hereditatis  pervenerit  et  fideicom  mis- 
sum  praestare  compelletar.  j>  Sul  teste  cf.  Westphal,  loc.  cit«  Mommsen,  Dig, 
vol.  II  iwg.  31. 

52)  LL.  6,  8  C.  de  6.  q.  l.  VI,  61 ;  Vangerow,  loc.  cit.  n.  1  in  fine. 

^)  L.  114  $  1  (Ze  leg.  I:  Marciano,  L.  8  Inst:  <r  si  libertus  ab  intestate 
deoesserit,  a  patrono  potest  usque  ad  debitum  partem  fideicommissnm  relin- 
queie,  quia,  si  testamentum  faceret,  licebit  ei  partem  debitam  solam  relin- 
queie.  d  Al  patrono  Peditto  pretorio  dava  diritto  a  7s  della  sostanza  del  li- 
berto,  che  non  venisse  ereditato  dai  snoi  figli,  in  mode  che  egli   poteva  far 


h)  Lo  stesso  dicasi  pel  diritto  italiano,  C.  C.  art  821  8gg. 


476  LiBBi  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1522. 

non  1o  pub  il  donatano  mortii  causa,  se  nella  donazione  il  donante 
ha  rinanziato  (come  pub  fare)  alia  faoolt^  di  revoca  ^)  Per  il  prin- 
cipio  medesimo  si  afferma  a  ragione  che  per  diritto  odiemo  Terede 
contrattnale  [qualnnqae  siasi  la  dottrlna  che  si  segue  snlla  condizione 
glurldica  di  esso  erede  ^)],  non  pub  dopo  il  oontratto  venire  onerato 
di  legato  senza  il  suo  assenso,  in  quanto  almeno  nel  contratto  stesso 
ristituente  non  siasi  riserbata  alcuna  facolt^  in  proposito  ^);  giaochd  il 
contratto  conferisce  alPerede  una  garanzia  contro  le  possibili  muta- 
zioni  della  volenti  delPistitueute,  che  non  pub  piu  reyocare  Fistitu- 
zione  con  una  disposizione  unilaterale  e  neppure  renderla  vana  o 
meno  proficua  mediante  arbitrarie  disposizioni  di  legati,  giacchb  e 
Puna  e  I'altra  cosa  ripugnano  alPiutenzlone  di  chi  partecipa  al  cou* 
tratto  ereditario  ^'^). 

Per  lo  stesso  motive  non  pub  onerarsi  il  creditore  0?  <^ui  venga 
legato  solo  quanto  gli  b  dovuto;  vale  a  dire  quanto  egli  senza  o  contro 
la  volontii  del  testatore  gi^  sarebbe  in  grado  di  chiedere;  a  meno  che 


valere  tale  stio  diritto  ancbe  contro  il  testamento  del  liberto,  mediante  bono- 
rum  posaessio  corUra  tdbuUis,  Of.  A.  Schhidt,  La  quota  del  patroiw  e  del  parcM 
manumissory  Heidelb.  1 868.  Quindi  gli  si  potevano  imporre,  come  erede  testa- 
mentario  o  ab  intesUUo,  legati  boIo  usque  ad  partem  debitam  [pel  diritto  cUs- 
sico  V29  pel  giustinianeo  7s]  ossm  in  modo  da  non  togliere  o  diminiiire  la 
quota,  che  il  liberto  gli  doveva  lasciare.  Lo  stesso  vale  per  gli  altri  legit- 
timar!:  vedi  per6  L.  29  eod,  Westphal,  I  $  108, 

5')  Cf.  supra,  n.27',L.S5i4dem,c  don.  XXXIX,  6. 

^^)  Cf.  G.  HARTMAN2T,  8uUa  doUrina  del  contratti  ereditari  {tedJ*),  Gottinga  1860 
e  Arndts  nella  Bivista  trimeetrale  di  Haimerl  (ted.^)  VII,  10  con  Gerber,  I)h\ 
privato  tedesco  W^  ediz.  $257,  Windsgueid,  Pand.  Ill  $  529  n.  3. 

^3)  Nulla  si  oppone  a  cbe  cib  si  &ccia  nel  oontratto  ereditario.  Windscheid, 
$  626  n.  S. 

57)  Muhlenbruch,  CommenL  vol.  38  pag.  61  (Ediz.  ital.  Libro  XXVIII,  tit.  2, 
$  1425 »  —  Fein,  vol.  44  p.  197  seg.  (Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  $  1511  d).— 
Hartmann,  loc.  cit.  pag.  65. 


i}  II  legato  pel  proprio  debito  latto  al  creditore  e  nullo,  se  non  contiene  alcun  van- 
taggio  economico  pel  creditore ;  cf.  anche  Fbrrini,  Teoria  generate  dei  legati,  Introd. 
capo  II.  Ma  potrebbe  darsi,  che  il  legato,  pur  risultando  valido,  perche  presenta  in  po- 
tenza  un  beneficio  al  legatario,  in  effetto  di  lal  beneficio  risulti  privo.  Per  esempio  ^ 
valido  il  legato  8*io  lego  a  Tizio  puramente  quanto  gi^  suh  condicione  gli  devo.  Ma  se 
poi  la  condizione  del  debito  si  avvera,  il  legato,  rimanendo  valido,  non  arreca  vantaggi 
economic!  al  creditore. 
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il  legato  gli  arrechi  un  vantaggio,  che  altrimenti  non  avrebbe;  per 
esempio,  se  il  suo  credito  fosse  a  termine  e  iaveoe  pel  legato  potesse 
conseguir  tosto  il  pagamento  ^^).  Un  tal  vantaggio,  che  pub  glostift- 
care  Pimposizione  di  un  fedecommesso,  non  sussiste  ]ier5  nel  semplioe 
Mto  che,  essendo  dovuta  una  res  testatoris  al  creditore,  quest!  in 
forza  del  legato  ue  divlene  senz^altro  proprietario  e  pub  direttamente 
rivendicarla;  non  snssiste  neppur^  nel  fatto,  che  cosl  egli  risparmia 
spese  processuali,  che  altrimenti  sarebbero  state  necessarie,  se  avesse 
dovuto  litigare  per  iar  valere  il  suo  credito  ^^).  E  a  ragione.  II  priu- 
cipio  determinante  h  questo:  che  11  testatore  non  aveva  il  diritto  di 
togliere  Pobbietto  dovuto  al  legatario  data  Pesistenza  del  credito  dl 
cestui*  l^aturalmente,  ove  siayl  un  siffatto  legato  gravato  di  fedecom* 
messo,  il  fedecommissario  sardi  ammesso  a  proyare  che  il  legatario- 
non  aveva  un  credito  valid'O;  ch^egli  quindi  ripete  dalla  volenti  del 
testatore  uo  beneficio,  che  poteva  offrire  la  base  per  Pimposizione  di 
un  fedecommesso.  Gome  un  creditore,  cui  venga  legato  il  solo  oggetto- 
dovuto,  cosl  la  moglie,  cui  venga  legata  la  dote,  pub  domandarne 
senz^altro  la  restituzione  dopo  la  morte  del  marito;  n^  pub  gravarsi 
di  fedecommesso  ^).  Ancor  meno  pub  aver  luogo  sifiatto  onere  se  ad 
alcuno  vien  legata  una  cosa  che  gi^  gli  apparteneva,  in  quanto  almeno 


^)  L.  7  4  2  de  leg.  Ill :  a  si  qais  creditori  bug  legaverit  id  quod  debet,, 
fidei  Gommitti  eius  non  poterit,  nisi  commodum  aliquod  ex  legato  conse- 
qaatur,  forte  exceptionis  timore  vol  si  quid  in  diem  debitnm  fait  vel  sub 
condicione.  i»  Se  nelPultimo  caso  si-adempie  la  condizione,  11  vantaggio  pa^ 
essere  la  stesso,  come  nel  legato  di  un  credito  a  termine;  se  la  condizione 
manca,  risulta  che  il  creditore  come  tale  nulla  puo  cliiedere  e  gnadagna  solo- 
Pobbietto  designato,  interamente  a  titolo  di  legato:  $  14  I.  de  leg.  II,  20.  Lo 
steeeo  ha  luogo  ove  il  credito  fosse  inefficace  per  una  perpetim  exceptio.  Trat- 
tandosi  di  excepiio  dilatoria,  il  legato  potrebbe  offrire  analogo  vantaggio  a 
quello  di  an  credito  a  termine.  Del  resto  a  torto  si  h  sospettato  della  voce 
timore  nel  passo  surriferito  e  proposto  inveoe  remotae, 

^  Ft.  3  i  2  de  leg.  Ill:  «  si  rem  qais  debeat  ex  stipalatu  ei,  cui  rem  le- 
gaverit, fidMcommittere  eius  non  potent,  licet  ex  legato  commodum  8entii*e 
videatur,  qaod  dominium  nanciscitur  statim  nee  expectat  ex  stipalatu  actio- 
nem :  fortassis  qais  dicat  et  snmtum  litis,  quem  sustineret,  si  ex  stipulatione 
litigaret,  eum  lucrari;  sed  nequaquam  dicendum  est  haius  fidei  committi 
posse.  » 

Paul.,  Sent.  IV,  1  M;  L.  77  5  12  (ie  leg.  II. 
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in  tal  gaisa  uon  gli  veaga  conferito  un  beneficio  costitaente  il  ecu- 
tenuto  di  valido  legato  ^0- 

n  concetto,  ch.e  solo  clit  h  debitore  di  an  beneftcio  alia  volont^  del 
testatore,  possa  onerarsi  di  fedeoommesso,  h  illastrato  da  Paolo  me- 
diaate  11  coatrapposto  del  caso,  in  ciii  taluno  solo  per  caso  acqnisti 
an  beae&clo  della  saccessioae.  <  Qui  fortuito,  non  iudiclo  testatoris  — 
sorlve  —  coQsequitar  hereditatein  vel  legatam  uon  debet  onerarl  > ; 
poich^  c  nee  recipiendum  est,  ut,  cui  nihil  dederis,  eum  rogaudo  obli- 
gee »  ^2).  Egli  giustlfica  cosl  la  decisione:  c  sic  autem  Meioommissum 
dari  uon  poterit,  ai  8tichu8  ^eii  foetus  iusiu  eiua  kereditatem  adierit, 
rogo  det  >.  Se  per  iudieinm  testatoris  dovesse  qui  iutendersi  quauto 
esprime  in  un  altro  passo  Ulpiano,  che  dichiara  essere  nella  dispo- 
sizione  del  padre  €  quisquis  mihi  lieres  erit,  idem  impuberi  filio  heres 
esto  >  sostituito  al  pupillo  soltanto  is  qui  ex  testamei^to  heres  extitit 
€  et  ideo  neque  pater  qui  per  fiUum  neque  dominus  qui  per  servum 

extitit neque  heredis  heres,  quia  non  ex  iudicio  veninnt  ^^) »;  il 

citato  fr.  6  §  1  starebbe  in  aperta  opposizioue  con  altri  testi,  i  quali 
rioonoscono,  che  11  padre  o  il  domino  dell'erede  istituito,  come  pure 
I'erede  delPerede,  possono  certam3nte  gravarai  di  fedecommesso^O; 
anzi  il  §  1  di  detta  legge  starebbe  in  contraddizions  col  principium 
di  essa,  in  cui  si  riconosce  come  utile  un  fedecommesso  lasdato  a  carico 
dell'erede.  Nel  fr.  6  §  1  dobbiamo  dunque  iutendere  per  iudicium 
testatoris  la  volenti  in  genere  del  testatore,  non  solo  quella  dichia- 
rata  espressamente  e  il  motive  della  reoata  decisione  deve  trorarsi 
nella  peculiare  configurazione  della  fattispecie.  £2  strano  il  modo,  con 
cui  tal  caso  h  rioostruito  dal  Westphal  (§  112).  Egli  rltiene  che  Seio 
sia  nominate  erode  e  rlcordato  solo,  che  se  €  Seio  non  dichiara  per- 
sonalmente  di  adire  Teredit^,  ma  si  vale  all'uopo  del  servo  Stico, 
quest'ultimo  debba  allora  pagare  i  legati  ».  Stico  quindi,  secondo  il 


^J)  L.  37  pr.  D.  de  leg.  Ill:  cf.  sopra  il  ^  1519,  pag.  150  e  seg.  (teste  ted. 
vol.  XLVI,  pag.  223). 

6-')  L.  6  M  D.  de  leg.  Ill :  Paul.,  I  fidekom. 

03)  L.  8  ^  I  (2e  t;.  et  p.  s.  XXVIII,  6.  Cf.  Muhlrn^brucu  in  qiiesto  Com- 
msntario  [teste]  yoI.  39  pag.  356  seg.  (Ediz.  ital.  Libro  XXVIII,  $  1438). 

o>)  Cf.  sopra  pag.  468  teste  ted.  vol.  XL VII,  pag.  193).  £  sitroyano  ancbe 
passi  di  Paolo  :  L.  4  de  leg.  Ill,  L.  22  4  1  D.  <w*  %•  F.  XXXV,  2. 
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Westphal,  non  era  nominato  erede,  nh  per  s^  potea  divenirlo ;  non 
sarebbe  pertanto  stato  giosto  di  onerarlo  di  legati.  E  quindi  nel  som- 
mario  del  quarto  capitolo  (I  pag.  88)  si  d^  come  argomento  del  §  112 
€  non  potersi  imporre  legati  a  chi  nell'accettazione  dell'eredit^  fonge 
solo  da  prooaratore  {sic)  ».  Gonfatazione  non  merita  certo  tale  spiega- 
zione;secondola  quale  Paolo  avrebbe  dovuto  ammettere  senza  titu- 
haiize  uusk  ctditiohereditatis  per  procuratorem,Q\xe  del  resto  era  oontro- 
versa^^).  Indubbiamente  pensaya  invece  Paolo  al  caso,  in  cui  il  testa- 
tore  istituisoe  erede  11  servo  Stico  e  oneri  Seio  per  il  caso,  in  oui  questi 
diyenga  poi  proprietario  del  primo  e  cosl  per  esso  acquisti  Teredit^. 
In  simile  caso,  dice  Paolo,  nulla  peryiene  a  Seio  itidicio  teatatoris; 
poichb  cestui  acquista  Teredit^  in  forza  di  circostanza  casuale  Indi- 
pendeute  dalla  volont^  del  defunto:  la  circostanza  delPacquisto  di 
Seio,  cui  ayrebbe  anche  doyuto  pagare  a  piti  alto  prezzo  per  riguardo 
all'eredit^,  che  per  mezzo  sue  ayrebbe  acquisita.  Quindi  Paolo  dice 
non  potersi  in  tal  caso  imporre  a  Seio  un  fedecommesso,  mentre  non 
troya  difflcolt^  a  imporre  BilVattuale  padre  o  domino  dell'erede  isti- 
tuito  o  del  legatario  siffatto  onere^). 

Simile  decisione  d^  Scbvola  fr.  103  pr.  de  leg.  Ill: 
€  Si  pater,  cxheredato  Alio,  instituit  ^^}  heredem  extraneum,  delude 
ille  extraneus  banc  filium  heredem  instituit,  et  heres  is  factus  intra 
pubertatem  decedat,  puto  a  substituto  ei  filio  omnino  legata  praestari 
non  debere,  quia  non  direeto,  sed  per  successionem  ad  filium  here- 
ditas  patris  peryenit.  > 
II  sostituto  pupillare  del  figlio  diseredato  pub  dal  padre  onerarsi 


^)  L.  90  pr.  de  A.  v.  O.  H.  XXIX,  2.  —  MiiHLENBRUCii,  loc.  cit,  vol.  42 
pagina  396  seg.  (Ediz.  ital.  Libro  XXIX,  tit.  2,  J  1490).  —  Arndt8[-Seraf.] 
Pand.  $  508  n.  2. 

<36)  Cdiac.  in  L.  IX,  q.  —  Pap.  ad  L.  11  tie  leg.  I:  opp.  IV,  220  o  rccit.  ad 
D.,  L.  XXX,  fr.  11 :  VII,  978.  —  Merenda,  cotitr.  iuris.  VIII,  3.  —  Voet  ad 
mg.  XXX-XXXII  *  12. 

^  II  manoacritto  ba  subsHtuUj  non  instituit j  ma  per  errore;  a  meno  cbe 
invece  dell'emendazione  instituit  (Cuiac.  Obs»  II,  32)  si  inserisca  et  dopo  ^u^- 
stiiait,  nel  qual  caso  il  seguente  instituit  reggerebbe  anco  PaxMrusativo  heredem 
extraneum.  Schulting-Smallenburg  ad  L.  103  cit  —  Muhlbnbruch,  Comm, 
vol.  40  pag.  406  n.  71.  —  Huschke,  Bivista  di  Giessen  N.  S.  VI  pag.  385.  — 
Vangerow,  Pand.  II  J  521  n.  1  (7.*  ediz.  pag.  407).  —  Mommben  ad  h.  1. 
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^  legati  solo  fiao  a  conoorrenza  di  quanto  esso  rioeve  dalla  sostanza 
paterua.  Se  per5  I'erede  estraneo  istitiuto  dal  padre  istitoisoe  sao 
«rede  il  papillo  e  quest!  acqaista  per  tal  via  indiretta  la  sostanza 
pateraa  e  indi  muore  prinia  dl  raggiaugere  la  pabert^,  il  sostituto 
puplllare  non  ha  aloau  obbligo  per  ci5  di  pagare  i  legati  imposti 
•dal  padre;  egli  non  ha  acquisito  il  patrimonio  paterno  iudido  defuncti 
^atris,  m9,fortuito,  in  forza  di  ciroostanzo  casnali  indipendenti  dalla 
Yolonti  paterna.  E  lo  stesso  ha  luogo  quando  il  figlio  diserodato, 
•cni  yien  dato  an  sostituto  papillare,  abbiik  acquisito  la  sostanza  pa- 
terna  per  essere  sucoeduto  ex  teatamento  o  ab  inteatato  al  proprio  fira- 
tello  istituito  erode  dal  padre,  e  per  tal  guisa  la  i^atema  sostanza 
pervenga  al  sostituto  pupillare  ^^). 

Non  bisogna  pero  intendere  il  principio  del  fr.  6  §  1  nel  senso,  che 
11  testatore  debba  nell'ordinare  un  fedecommesso  avere  davanti  agli 
occhi  determinate  persone,  cui  debba  pervenire  il  suo  patrimonio  e 
che  debbano  prestare  il  fedecommesso.  In  tal  caso  il  §  1  ooutraddi« 
rebbe  senz^altro  al  priacipio  della  stessa  legge,  poich^  gli  eredi  del- 
I'onorato  non  sono  persone  determinate.  E  mentre  per  diritto  classico 
ana  persona  inoerta  non  pub  onorarsi  di  legato,  essa  pub  nondimeno 
yenire  onerata,  come  h  in  genere  provato  dalla  L.  9  D.  d«  leg.  Ill, 
Mabgiano,  lib.  Ifideicom.: 

c  Si  ita  faerit  fideicommissum  relictum  <c  ad  quemoumque  ex  te- 
«tamento  meo  vel  ab  intestate  »,  vel  ita  c  ad  quemoumque  quoquo 
iure  bona  mea  peryeniat  >,  hac  oratione  et  eius,  qui  postea  natus 
•erit  iure  famUiam  yenerit  et  eius,  qui  postea  cognatus  esse  coeperit, 
fLdei  commissum  yidetur;  eius  quoque,  quas  nondum  nupta  erit,  sed 
postea  ^^)  eo  casu,  quo  ex  edicto  ad  uxorem  bona  mariti  intestati 
49olent  pertinere.  » 

Quindi  il  testatore  pub  ordinare  in  genere  un  legato  a  carico  di 


68)  Coel  osserva  Scevola  L.  103  $  1  D.  loc.  cit:  «  Plus  ego  in  fratre,  qui 
cum  heres  extitisset  patri  exheredatum  fratrem  heredem  instituit,  accepi 
4Bub8titutam  eius  legatum  non  debere  ac  ne  quidem  si  intestate  fratri  suc- 
cesserit,  quia  non  principaliter,  sed  per  sucoessionem  bona  patris  ad  eum 
peryenei'unt.  9  La  lezione  del  manoscritto  bona  fratrU  anzich^  jKi^rw^  ^  da 
Tipudiarsi;  dk  an  senso  affatto  erroneo* 

^  Va  integrato  n  nupserit  d.  Mommsek  ed.  Dig^adh.].  Altrimenti  bisogna 
accentnare  in  mode  straordinario  il  nondam. 
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quelli,  cui  per  qaalsiasi  ragione,  per  testamento  o  db  intestatOy  deb- 
bano  pervenire  i  suoi  beni  e  qaesta  disposizione  si  riferisoe,  per  esem- 
pio,  aiieo  alia  futura  moglie  del  testatore,  che  gll  succeda  ex  edieto 
nnde  vir  et  uxor  e  a  quelli,  che  piil  tardi,  per  esempio,  mediante  ado- 
zione,  entreranno  nella  parentela  del  testatore.  E  iudubbiamente 
avrebbe  dovuto  prestare  il  fedecommesso  anche  colni,  cui  in  quality 
di  padre  o  domino  Teredit^  perrenisse,  sia  pure  in  forza  di  posteriore 
adozione  o  atto  di  acquisto.  Quindi  il  fr.  G  §  1  deve  restringersi  al 
caso,  in  cui  uno,  che  al  presente  non  b  il  padrone  dell'istituito  servo 
Stico,  venga  onerato  di  fedecommesso  nell'evento  in  cui  egli  per  suo 
mezzo  acquisti  Tereditti.  Del  resto  pure  in  questa  ipotesi  la  decisione 
di  Paolo  si  potarebbe  oriticare  con  buoni  motivi  0«  H  testatore 
avrebbe  potuto  istituire  Stico  a  condizione  che  al  momento  della  de- 
lazione  non  si  avesse  a  trovare  nella  potest^  di  Seio :  <c  Stichus  heres 
«sto ;  si  Stichus  Seii  faotus  ab  eo  hereditatem  adire  iubeatur,  exheres 
esse  >.  Si  potrebbe  dunque  dire  che,  dal  moniento  che  il  testatore  aveva 
o-mmesao  siffatta  diseredazione  condizionale,  Seio  dovesse  ascrivere  al 
indicium  defuncti  Tacquisto  dell'ereditdi.  E  cosl  potrebbe  decidersi  il 
•caso,  in  cui  il  testatore  istituisca  una  libera  persona  e  aggiunga: 
«  Ove  I'erede  istituito  venga  adottato  da  Seio,  il  quale  per  suo  mezzo 
venga  ad  acquistare  Feredit^,  cestui  dovr^  restituire  Feredit^  stessa 
a  X,  ovvero  dare  a  questo  qualche  cosa  ^. 

Un  altro  principio  giuridico  aingolare  di  questa  materia  e  anche 
quelle  che  Terede  Icgittimario  preterite  nel  testamento  non  pu5  one- 
rarsi  efUcaccmente  ^^j  pel  caso,  in  cui  diventi  erede  testamentario  solo 
in  riguardo  all'ipotesL  che  pervenga  all'eredit^  in  tal  guisa.  Anzi  un 
^ifEatto  legittimario  preterite  nel  testamento  non  deve  prestare  il  le- 
gate, neppur  quande  questo  sia  imposto  in  genere  al  futuri  eredi 


70)  L.2de  leg.  Ill:  Gai  L.  3  fideic.  —  L.  31  CdefulYl,  42:  Justinianus 
Joanni  p.  p. 


I)  La  differeoza  fra  il  caso  deciso  da  Paolo  e  gli  altri  sta  in  ciu,  che,  ove  il  testa- 
tore dice:  «  Chi  raccogUer^  la  mia  eredi ta  sarA  tenuto  a  dare,  ecc.  »  fa  correre  di  pari 
passo  il  beneficio  e  Tonere,  e  la  persona  designata  come  potssibile  onerata  e  quelia  che 
Karii  beneficata.  Invece  se  il  testatore  dice:  «  Istituisco  mio  erede  Stico.  Se  Sejo  diverr^ 
domino  di  Stico  e  per  suo  mezzo  acquistera  Tereditd,  sar^  tenuto  a  dare,  ecc.  »  designa 
Sejo  come  Tonerato,  pur  lasciando  incerto  e  dipendente  dal  caso  se  raccorr^  il  beneficio. 

QUICK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  61 
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ab  intestato  ed  egli  venga  ora  come  legittimario  all'eredit^  coatro  il 
testamento.  Quest!  principii  derivaoo  dalla  regola  del  fr.  6  §  I,  poi- 
ch^  il  legittimario  preterito  non  acqoista  Feredit^  per  la  volont^  del 
testatiore,  ma  anzi  contro  la  volont^  stessa.  La  relativa  costituzione 
di  GiusTiNiANO  acoentua  che  I'emancipato  preterito,  cui  nnlla  venga 
lasciato  (nullo  ei  penitus  relicto\  utpote  iniuria  a  patre  affeciua,  non 
sia  tenuto  a  prestare  I'lmpostogli   fedecommesso  e  dice  infine  aver 
luogo  lo  stesso  relativamente   alle  altre  persoue  <c  quas  exheredari 
necesse  est ».  Donde  ocmsegue,  che  nalla  si  oppone  alia  faoolt^  di 
onerare  altre  persone  preterite  nel  testamento  pel  caso  che  esse  tut- 
tavia  pervengano  alia  successioue  legittima  e  tntto  dipende  da  do, 
che  la  disposizione  fedecommissaria  resti  in  vigore  nonostante  la  de- 
stituzione  del  testamento,  come  pub  a v venire  per  ]a  clausola  codicil- 
lare  '^^).  Ma  non  puo  toUerarsi  che  le  norme  fiskvorevoli  ai  legittimari 
vengano  rese  vane  con  ci6,  che  i  fedecommessi  si  impongono  non  a 
loro  nominatamente,  ma  in  genere  ai  futuri   eredi   db  intestato.  Fi- 
nalmente  rispetto  alia  prima  nostra  questione  si  avverta  che  i  giu- 
risti  romani  non   han  creduto   sux>erfluo  di  osservare  espressamente 
potersi   un  fedecommesso  imporre  validamente  a  un  sordo  o  a  on 
mnto,  al  principe,  naturalmente  a  condizione  che  loro  venga  lasciato 
qualche  cosa  '^^).  Talora  poi  si  ritiene  valido  11  fedecommesso,  bench^ 
ne  venga  onerato  alcuno,  che  pur  nulla  riceve  dal  testatore.  Cos^ 
per  esempio,  gli  amministratori  d'un  Oomune,  al  quale  venga  fatto 
un  lascito  '^^)  o  il  tutore  di  un  pupillo,  che  venga  dal  testatore  be- 
neficato  '^^),  Ma  ci5  h  solo  in  apparenza;  in  realty  1^  h  onerato  il  Go- 
mune,  qui  il  pupillo;  la  disposizione  rivolta  ai  loro  rappresentanti  h 
solo  la  forma  che  riveste  il  fedecommesso  loro  imposto  '^). 


"^O  Questo  punto  6  gi^  stato  trattato  in  questo  Qmmenlario  da  Fein,. 
Libro  XXIX,  tit.  7,  $  1516  a  (testo  ted.  vol.  45  pag.  324  s^.  350  seg.),  dalla 
cui  trattazione  risulta  la  singolarit^  di  questo  principio.  Vedi  per6  Wind- 
4GHEID,  Pand,  J  631  d.  9. 

72)  L.  77  J  3  D.  de  Ug.  III.  Paul.,  Sent.  VI,  1  W  3,  4. 

73)  L.  5  pr.  D.  de  leg.  III. 

74)  L.  20  C.  de  fid.  VI,  42. 

75)  Cf.  sopra  pag.  376,  nota  64  (testo  ted.  vol.  XLVII,  pag.  39)  —  Voet^ 
Pand,  L.  XXX-XXXII  ^16. 
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Bd  ora  va  tratti^ta  la 

II  questione:  qual  persona  debba  nel  caso  concrete  reputarsi  onerata 
—  in  altre  parole,  quale  h  il  criterio  per  desi^are  una  data  persona 
<x>me  onerata? 

Decisiva  h  anzitutto  a  questo  riguardo  resplicita  indicazione  dell'one- 
rato  iktta  dal  testatore,  che  pu6  imporre  nominatamente  il  legato  a  una 
data  persona.  '^^)  Egli  pub  anche  onerare  insieme  piti  persone  determi- 
nate, distribuendo  a  suo  piacere  le  parti,  in  cui  dascuno  deve  essere  one- 
rato.  Egli  pu6  anche  onerare  piil  persone  altemativamente  come  puo 
lasdarsi  altemativamente  un  legato  a  piii  persone  '^).  Gosl  leggiamo 
noLfr.S^ljy.deleg.J'^  Pomp.  lib.  II  ad  Sah: 

<  Si  ita  scriptum  sit:  Lucius  Titim  heres  metis  aut  M<neviii8  heres 
meu8  decern  Seio  datOy  cum  utro  velit  Seius  aget,  ut,  si  cum  uno  actum 
dit  et  solutum,  alter  liberetur,  quasi  si  duo  rei  promittendi  in  solidum 
obligati  fuissent  3). 

Oon  tal  legato  si  fonda  dunque  una  vera  obbligazione  correale  (pas- 
4slya)  degli  onerati  altemativamente;  il  legatario  pu5  convenire  a  sua 
soelta  I'uno  o  Paltro  solidalmente,  come  insegna  anche  Paolo  in  L.  25 
pr,  de  leg.  HI  ^): 


''C)  L.  29  4  1  de  Ug.  II,  LL.  90,  98  D.  de  leg.  Ill,  cf,  L.  33  5  1  ^«  leg.  II. 
Nell'altimo  testo  Modestino  tratta  un  caAo,  in  cui  il  testatore  impone  nel 
testamento  eBplicitamente  i  legati  a  determinati  eredi  (a  quibusdam  fwrnruUim 
reliqmt  legaia)  e  poi  in  un  codicillo  diretto  a  tutti  i  coeredi  ordina  nuovi 
legati.  Egli  decide  che  solo  gli  eredi  gravati  nominatamente  nel  testamento 
debbano  prestare  anche  qaesti  legati :  <e  cum  manifesto  testator  testamento 
^xpresserit,  a  quibas  legata  praestari  vellet  . . .  apparet  tamen  ea  quae  codi- 
cillis  dedit  ab  lis  praestanda  esse  quos  munere  fungi  debere  testamento  suo 
ostendit  testator,  p  Non  giusta  pare  la  spiegazione  di  Cuiaoio,  che  suppone 
ripetuti  nel  codicillo  gli  stessi  legati  dati  nel  testamento.  Cuiac,  comm.  in 
L.  IX  resp.  Her.  Mod.  ad  h.  I  (opp.  VI,  668);  recU.  in  Dig.  L.  XXXI  ad  h.  1. 
ioppi  VII,  1141).  Sembra  invece  che  Mopestino  pensasse  al  caso,  in  cui  il 
testatore  nel  testamento  abbia  in  genere  imposto  i  legati  solo  a  certi  coeredi 
e  quindi  abbia  ordinate  nuovi  legati  nel  codicillo. 

T^  Yedi  supra  pag.  312  (testo  ted.  vol.  46  pag.  458  seg.).  Contro  I'opinione 
qui  difesa,  che  il  fr. '16  pr.  D.  de  leg.  II  possa  in  tutto  il  suo  contenuto  sti- 
marsi  pratico  anche  di  fronte  alia  L.  4  Cod.  de  V.  S.,  si  ^  ora  dichiarato  il 
WiNDSCHEiD,  Pand.  Ill  $  625  n.  11,  che  ritiene  il  secondo  punto  del  fr.  IG 
abiogato  dalla  c.  4  [cfr.  ora  7.*  ediz.  vol.  3  pag.  252  —  nota  del  trad.]. 


a)  La  stessa  decisione  ben  pud  seguirsi  nel  diritto  moderno,  ove  non  appaia  diversa 
volontji  del  testatore. 
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€  Ille  aut  ills  heres  Seio  centum  data:  potest  Seias  ab  utro  velit  pe- 
tere  ». 

Se  per5  Seio  ba  ottenato  da  uno  1'  intero  legato,  I'altro  h  libero 
dall'obbligazione.  Per  diritto  pregiastiniaiieo  ci5  si  aveva  gih  oolla  con- 
testazione  di  lite  avvenata  cou  uuo  degli  onemti;  le  parole  et  solutum 
della  L.  8  §  1  son  oerto  interpolate  dai  compilatori  in  vista  della  L.  28  C. 
de  fidei  (8,  41)  di  6iusTiNiA.N0.  II  legatario  pa5  anche  con  venire  uno 
per  una  parte  e  quindi,  ottenuta  la  parte,  persegaire  Puno  o  I'altro- 
per  il  residuo,  come  dice  la  L.  8  §  1  in  fine : 

€  Quid  ergo!  si  ab  altero  partem  x>etieritf  liberum  ei  erit  ab  alte- 
rutro  reliquum  petere:  idem  erit  et  si  alter  partem  solvisset  »  '^^). 

Se  I'onerato  non  ^  designato  nella  disposizione  del  testatore,  si  am- 
mette  senz'altro  che  il  legato  graviti  sull'eredit^  intera  e  debba  pre- 
starsi  datutti  i  coeredi  in  proporzione  delle  loro  quote  ^).  Nella  rispettiva 
quota  ogni  erede  ^  tenuto  al  legato  indipendentemente  dagli  altri '-'); 


"^S)  Un  altro  piisso,  pero  di  dubbia  lezione,  die  qai  va  recato  ^  la  L.  9  pr.^ 
D.  de  diioh.  reis  XLV,  2.  Papiniano  osserva  po tarsi  fondare  un'obbligazione 
correale  <e  non  tantam  vefbis  stipulationis,  sed  etiain  ceteris  contractibus^ 
veluti  emptioue  veuditione,  etc  d  11  teste  h  manchevole  e  va  a  an  dipresso 
integrate  a  dao  rei  fieri  possunt  b  —  Mombisbn  ad  b.  1.  vol.  II  pag.  678. 
Infine  dice:  potere  cio  ancbe  avvenire  per  testamento,  a  utputa  si  pluribus^ 
heredibas  institutis  testator  dixit :  Titius  et  Mevias  Sempronio  deoem  date.  » 
A  ragione  Cuiaoio  ba  proposto  (in  lib.  XXVII  q.  Pap.  ad  b.  1.  —  opp.  IV,  681)  t 
Titius  aid  Maevius,  come  in  L.  8  $  1  cit.  Anche  Vet  ba  trovato  difensori  e 
fa  anzi  afiiBrmato  cbe  esse  col  singolare  dato  esprima  in  modo  caratteristica 
tale  obbligazione:  A.  Fabro,  coni,  L.  XI  c.  19.  —  Huschke,  Rivista  di  Oiesseti 
N.  S.  IV  pag.  406;  ma  cf.  Vaxgerow,  Pand»  II  $  521  n.  3  i  f .  e  Ribbentbop, 
Tearia  deUe  obbligazioni  correali  (ted.)  $  18  pag.  117  seg. 

"79)  L.  33  pr.  D.  de  leg.  II:  Mod.  IX  resp.:  n  Respondit  legatoram  petitio 
adversus  beredespro  partibas  bereditariis  competit,  Dec  pro  bis  qui  solvendo 
non  sunt,  onerari  coberedes  oportet  ».  —  Cosl  decide  Pomponio  L.  44  D.  co(7* 
par  nel  caso,  in  cai  il  testatore,  pur  avendo  istitnito  piti  eredi,  disponga  in 
singolare:  <z  beres  meus  damnos  esto  dare  aureos  V  d;  giaccb^  cosi  a:  non 
quilibet  beres,  sed  omnes  videbuntur  damnati,  at  una  quinqae  dent ». 


b)  Cfr.  Cod.  civ.  art.  868: 

«  Se  fra  piii  eredi  non  e  stato  dal  testatore  imposto  parti colarmente  ad  alcuno  di 
soddiefare  il  legato,  ciascuno  e  tenuto  a  soddistarlo  in  proporzione  della  quota  che  gli 
spetta  >. 

Art  mOy  1: 

«  Se  Tobbligo  di  pagare  il  legato  e  stato  particolarmente  imposto  a  taluno  degli  eredi*. 
questo  solo  e  tenuto  a  soddisfarlo  » 
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solo  quando  obbietto  del  lascito  sia  una  prestazione  indivisibile,  sofi&e 
la  regola  una  neoessaria  ecoezione,  in  quanto  rindivisibilit^  produce 
Tobbligazione  solidale  di  tutti  i  ooeredi  ^).  Ancbe  nel  caso  in  oui  la 
Gosa  legata  appartiene  ad  on  coerede,  I'azione  di  legato  si  d^  oontro 
il  proprietario,  come  oontro  gli  altri  eredi,  per  la  quota  rispondente 
a  quella  di  ereditd*^^)  '^).  Nel  legatum  vindicationis  la  regola  si  eapisce 
senz'altro,  perch^  la  cosa  legata  vien  per  esso  sottratta  alia  propriety 
dei  coeredi  e  quindi  a  ciascuno  per  la  rlspettiva  quota:  naturalmente 
si  distribuisce  in  tal  misura  Ponere  del  legato  se  un  formale  legatum 
p,  vindicationem  h  mantenuto  salvo  per  mezzo  del  S.  G.  neroniano. 
Ma  pur  se  il  testatore  ha  in  forma  della  damnatio  imposto  in  genere 
c  agli  eredi  y>  un  legato,  nulla  era  pid  naturale  che  intendere  la  sua 
volenti  nel  senso  di  proporzionare  le  quote  dell'onere  a  quelle  di  isti- 
tnzione,  come  si  fa  pei  debiti  ereditar!,  che  costituiscono  parimenti  un 
onus  hereditatis  ^^).  Lo  stesso  dicasi  del  fedecommesso  imposto  ai  coe- 
redi o  senza  meuzlone  dell'onerato,  per  esempio,  dari  tola  ^).  In  tal 
misura  e  aocettabile  quanto  scrive  il  Bosshibt  I  p.  239:  «c  naturale 
ci  sembra  I'idea,  che  i  coeredi  debbano  fro  hereditaria  portione  sop- 
portare  tutti  gli  oneri  i>.  Ma  non  altrettanto  piano  h  quanto  sog- 
giunge:  <ic  e  non  solo  giuridicamente  logico,  ma  ancbe  naturalmente 
equo  ]»,  essendo  libero  al  testatore  di  onerare  ugualmente  con  un  le- 
gato eredi  disugualmente  istituiti  o  imporre  a  un  solo  erede  tutti  i 
legati  e  insomma  importa  solo  di  riconoscere  la  volont^  del  testatore^ 
che  non  siasi  espresso  chiarameute  circa  la  distribuzione  delFonere. 
N6  si  vede  perch^  sia  <(  naturalmente  equo  ^  che,  avendo  il  padre 
istituito  suo  figlio  per  ^/^y  un  estraueo  per  Vi  ^  legati  a  un  altro  e* 
straueo  1200,  il  figlio  debba  pagare  900  e  Testraneo  istituito  300.  E 


80)  L.  11  W  23,  24  de  ley.  Ill;  h.  7  de  serv.  leg.  XXXIII,  3 j  L.  80  $  1  ad 
7.  Fdlc.  XXXV,  2j  Arni)T8[-Serapini]  Paivd.  $  216. 
8»)  L.  86  M  D.  (fe  leg.  I.  —  Vedi  supra  pag.  131  (teste  ted.  vol.  46  pag.  195). 

82)  L.  1  $  10  D.  8i  mid.  v.  nom.  XXV,  6;  h.lb^^dc  leg.  praest.  XXXVII,  5. 

83)  Cf.  supra  pag.  376  (teste  ted.  vol.  47  pag.  39). 


c)  Cfr.  Cod.  civ.  art.  869,  2: 

«  Se  e  stata  legata  una  cosa  propria  di  un  coerede,  Taltro  coerede  o  i  coeredi  sono 
tenuti  a  compensarlo  dei  valore  di  essa  con  denaro  o  con  fondi  ereditari  in  proporzione 
della  loro  quota  ereditaria,  quando  non  consti  di  una  contraria  volontd  del  testatore  »^ 
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affatto  erroneo  h  I'oso  che  Eosshibt  fa  loc.  cit.  della  L.  77  §  29  de  leg.  II 
per  Bostenere  il  suo  <  sentimento  natorale  ».  II  passo  preso  dal  libro 
ottavo  del  responsi  papinianei  dice: 

<E  Cam  existimaret  ad  solam  oonsobrinam  suam  bona  perventnra, 
codioillis  ad  earn  factis  ^>),  pluribus  fldeicommissa  reliquerat,  iare  suc- 
cessionis  ad  duos  eiusdem  gradus  possessione  devoluta  rationibas 
aeqnitatis  et  edicti  perpetui  exemplo  pro  parte  dimidia  mullerem  sab- 
levandam  respond!  :». 

BossHiBT  yi  trova  insegnato,  che  se  il  testatore  ritenendo  che  uno 
'fosse  sao  esclusivo  erede  intestato,  mentre  y'era  un  coerede,  avesse 
a  quelle  imposto  uu  legato,  aueo  il  secondo  dovesse  tenersi  onerato 
pro  sua  parte.  Ma  ci5  non  disse  Papiniano.  Egli  ha  solo  deciso  do- 
yersi  sollevare  la  cugina  di  mei^  dell*onere  per  ragione  di  equity 
doyendosi  supporre  che  il  testatore  non  I'ayrebbe  tanto  onerata  se 
ayesse  preyisto  ch'ella  sarebbe  stata  erede  solo  per  met^  ed  exemplo 
edicti  perpetui;  con  che  si  yuol  forse  accennare  al  fktto  che  I'erede 
istitoito  dal  liberto,  coi  il  patrono  strappa  met^  dei  beni  coUa  bonorum 
possesaio  contra  tabulcu,  ha  diritto  ad  una  proporzionale  riduzione  dei 
legati  ond'  6  grayato  ^^),  Ma  Papiniano  nou  dice  nfe  yuol  dire  che 
rinaspettato  coerede  della  consobrina  debba  prestare  Faltra  met^  dei 
legati  ad  essa  imposti.  Ghe  tale  non  fosse  Topinione  di  Papiniano, 
risulta  gi&  dall'ultima  parte  del  response  «c  sed  libertates  ab  ea  prae- 
standas,  quas  intercidere  damni  causa  durum  yidebatur  ^.  Se  le  dis- 
posizioni  fedecommissarie,  cui  apparteneyano  anche  le  liberazioni  dei 
seryi,  s^ayessero  doyute  ora  sopportare  per  met^  del  coerede,  non 
d  sarebbe  stato  da  temere  di  un  intercidere  delle  libertates;  solonel 
caso  che  la  consobrina  yenisse  per  met^  llberata  e  I'altra  met^  ca- 
desse  a  yuoto  y'era  ragione  di  timore:  non  x)otendo  la  liberty  per  met^ 
attribuirsi  ^^).  iN'oi  abbiamo  ancora  un  altro  passo  chetoglie  ogni  dub- 
bio  sul  senso  del  response  papinianeo:  L.  19  D.  de  iure  c.  XXIX,  7 
[Mabobllo  14  Dig.].  Qui  si  pone  il  caso  che  un  padre  imponga  per 
<K>dicillo  dei  fedecommessi  al  suo  unlco  ftglio,  che  ritiene  suo  solo  suc- 


s<)  Questa  lezione  h  oerto,  a  mio  avviso,  da  preferirsi  alia  fiorentina  a  ab 
ea  9.  Cf.  del  resto  Mommsek  in  h.  1. 

85)  L.  43  pr.  D.  de  c.  et  d.  XXXV,  1:  cf.  L.  11  $2  ad  I.  Falc.  XXXV,  2. 

86)  Cf.  LL.  11-13  pr.  de  iare  cod.  XXIX,  7,  D. 
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cessore  ah  intestate;  quindi  inaspettato  giange  xmpostumus.  Si  decide: 
«c  quae  relicta  sunt  pro  parte  dimidia  Alius,  ad  quern  codidllus  factus 
est,  solyere  compellitur;  non  etiam  postumus  ».  Indi  si  trattailoaso 
aualogo,  in  cui  un  p€kdre  erroneamente  stima  defhnto  uno  de'  suoi  due 
figli  e  impone  per  codicillo  fedecommessi  alPaltro,  cui  crede  unico 
erede:  <  simili  modo  dioi  potest  omnia  perinde  debere  filium,  ad  quern 
scripti  sunt  codicilli,  atque  si  solus  heres  extitifiset  patri  y>,  Maboellq 
era  dunque  della  rigorosa  opinione  cbe  in  tal  caso  il  figlio,  cui  era 
diretto  il  codicillo,  dovesse  prestare  per  intero  da  solo  i  fedecommessi, 
salvo  naturalmente  11  sno  diritto  alia  quarta  falcidia.  Ma  tale  rigida 
sentenza  yiene  biasimata  in  un'aggiunta,  che  b  certo  una  nota  di  un 
autore  posteriore  ai  Digesti  di  Maboello  ^'):  o:  immo  dumtaxat  par- 
tem debet;  eorum  tamen  quae  pro  parte  praestari  non  possunt,  nihil 
eorum  praestandum,  quoniam  illi  non  fuerlt  Alio  ablaturus,  nisi  solum 
putaret  successorem  sibi  futurum  :p  ^).  Oosl  in  armonia  col  dt.  fr.  77 
§  29  I'erede  intestate  ridotto  a  met^  porzione  dall' inaspettato  appa- 
rire  di  un  coerede,  h  tenuto  a  pagare  secondo  equity  e  malgrado  lo 
stretto  diritto  la  met^  dei  legati  impostigli;  senza  che  perdb  I'al- 
tra  met^  graviti  sull'altro  coerede  ^).  Una  differenza  fra'  due  testi 
sussiste  rispetto  ai  fedeoommessi  di  contenuto  indivlsibile:  nel  &.  77 
si  mantengono  interamente  salve  le  manomissioni  fedecommissarie  a 
carico  della  consobrina;  nel  fr.  19  si  dichiarano  inefflcaci  i  lasdti 
indivisibili.  Ma  cio  si  spiega  facilmente,  pensandosi  sA  favor  libertatis; 


^  Aloandro  indica  Pautore  di  questa  nota,  inserendo  <e  Ulpianus  notat  7> 
e  anche  Cuiacio  attribuisce  la  nota  a  Ulpiano,  of.  sotto  n.  90.  Ooniro  vedi 
Merillio,  variarUium  iiUerpr,  ex  Cujacio  lib.  Ill  cap.  14  (Cui.,  opp*  ed.  napol. 
Ill,  929),  cbe  ammette  piattosto  che  Marcbllo  corregga  s^  steeso. 

^)  Con  ragione  Mommsen  trova  H  secondo  eorum  una  falsa  ripetizione  e 
aocenna  ad  <e  ilia  »,  come  emendazione  in  luogo  di  tUi.  —  Aloandro  ba  om- 
nimo  invece  di  eorunu 

8^  Riguardo  al  primo  caso  della  L.  19  cit,  ci6  h  esplicitamente  negato  coUe 
parole  a  non  etiam  postamus  x>.  Del  resto  Marcello  deve  esser  state  qui 
pore  di  opinione  piii  rigorosa,  che  cio^  I'altro  flglio  non  debba  pagare  solo 
per  metk  i  iQgati  impostigli;  altrimenti  non  si  accorda  quanto  segue:  a  smUi 
modo  dici  potest  d.  Onde  a  ragione  Mohmben  avverte  che  quelle  parole  sem- 
brano  inserite  nel  teste  di  Marcbllo  con  riguardo  alia  nota  che  segue  <  immo 
dumtaxat,  etc.  »  Cosi  anche  Cuiacio  ad  L.  15  D.  tie  iure  cod. :  centre  qui  pure 
Mbbuxio,  loc.  cit. 
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rispetto  agli  altri  lasciti  non  divisibili.  Papimano  non  avrebbe  ra- 
^one  di  dire:  ea  intereidere  durum  videri^). 

Del  resto  i  due  passi  ora  citati  non  sono  in  contraddisslone  colla 
L.  40  ft.  D.  de  leg.  III.  Scevola  decise  in  au  case  analogo  ai  mento- 
vati  come  segue  ®*): 

€  Idem  quaesiit  si  ab  eadem  patruo  fideioommissum  aliis  quoque  de- 
derit,  utrum  in  solidum,  au  vero  pro  parte  ab  eo  praestauda  sint? 
respoudit  in  solidum  praestari  ^. 

Se  infatti  qui  Scevola  ritiene  clie  lo  zio,  cui  la  testatrice  riteneva 
suo  unico  erede  legittimo,  bencli^  abbia  per  met^  un  coerede,  debba 
pagare  I'intero  fedecommesso  impostogli,  ci5  si  giustifica  colle  peon- 
liari  circostanze.  La  testatricje  voleva  che  il  presunto  unico  erede  re- 
stituisse  alio  zio  matemo  mezza  ereditd.  e  inoltre  due  fondi ;  inoltre  gli 
aveya  imposto  altri  fedecommessi.  La  circostanza  perb  che  lo  zio  ma- 
temo stesso  divenne  per  met^  coerede  del  paterno  gli  fece  conseguire  la 
mezza  credits  direttamente  a  titolo  ereditario,  anzich^  indirettamente 
a  titolo  di  fedecommesso;  ma  cib  non  poteva  avere  alcuna  influenza 
sugli  altri  lasciti  imposti  alio  zio  paterno ;  ridurli  a  met^,  sarebbe 
stato  addirittura  un  andar  contro  la  volenti  della  testatrice  ^-).  Solo 
poteva  recar  difficolt^  il  fatto,  che  in  seguito  a  parziale  restituzione 
delFeredit^  il  fedecommissario  universale  di  regola  era  pro  rata  parte 
tenuto  ad  assumere  i  legati  gravanti  sull'ereditc\  ^^).  Ma  Scevola  sti- 


90)  CuiAC.  in  L.  VIII  reep.  Pap.,  ad  h.  1.:  opp.  IV,  1171  seg.  e  BecU.  in  Dig. 
ad  h.  ].  (opp.  Vlly  1261  seg.)  e  tract.  II  ad  Afric.  ad  L.  15  de  iure  cod.  (opp.  I, 
1271).  —  Sn  altre  diverse  spiegazioni  ed  emendazioni  della  L.  19.  specialmente 
di  A.  Fabro  coni  III,  11  e  vedi  de  Water,  oha.  Ill,  14,  cf.  Schulting-Smai.- 
LENBURG  ad  L.  19  cit.  e  Westphal,  I  ^$  701,  701  b. 

91)  L'analogia  sta  in  ci6,  die  una  testatrice  considerava  sao  zio  paterno 
quale  suo  unico  erede  intestate,  mentre  con  lui  lo  zio  materno  pervenne  poi 
alia  successione  ex  edicio  mule  cognati.  Un'essenziale  diflferenza  sta  in  ci6  che 
qui  la  stessa  testatrice  aveva  imposto  al  primo  di  restitnire  mezza  eredit^al 
secondo  e  inoltre  due  fondi;  cf.  supra  pag.  367  n.  41  —  pag.  376  n.  65  —  p.  394 
n.  25  (testo  ted.  vol.  47  pag.  29,  40  e  71). 

^  Cos\  gii\  Merillio,  loc.  cit  contro  Cuiacio,  loc.  cit.,  che  pensava  do- 
vesse  il  passo  di  Scevola  rettificarsi  con  una  nota  come  quella  di  Marcello 
in  L.  19  cit  e  stimava  autorizzato  Pinterprete  a  supplirvi.  Anco  Westphal, 
$  703  in  fine  dice  <i  diritto  rigoroso  j>  quelle,  per  cui  lo  zio  patamo  deve  pa- 
gare ^I'intero  fedecommesso. 

93)  L.  2  C.  ad  S.  a  treb.  VI,  49.  Vangerow,  Pand.  II  $  559. 
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mava  decisivo  che  i  fedecommessi  a  yantaggio  dei  terzi  erano  stati 
nominaiamente  imposti  alio  zio  paterno  e  quindi  intendeva  la  yolont^ 
4ella  testatrice  nel  senso^  che  lo  zio  patemo  dovesse  ayere  senz'oneri 
mezza  credits  e  inoltre  due  fondi  e  ohe  i  fedeoommessi  doyessero  in- 
yece  grayare  esclasiyaiiiente  salla  meti  trattenuta  dallo  zio  patemo. 

Toniiamo  ora  alia  nostra  regola:  II  criterio  per  deddere  ohi  h  one- 
rato  di  nn  legato  si  deduce  anzitntto  dalla  diohiarata  yolont^  del 
testatore ;  se  qnesti  non  si  h  manifestato  in  proposito,  Tonere  dei  le- 
gati  si  diyide  fra'  coeredi  in  proporzione  deUe  loro  quote. 

Si  controyerte  molto,  quale  debba  riputarsi  essere  la  yolont^  del 
testatore,  che  a  tutti  o  piti  eredi  istituiti  in  quote  disuguali  imponga 
un  legato  con  espressa  menzione  di  essi,  ma  senza  designazione  di 
parti  ^^).  Nelle  fonti  troyiamo  in  proposito  le  seguenti  decisioni: 

c  A)  L.  124  D.  de  leg.  1  —  Nebat.  lib.  Y  membr:  si  heredesno- 
minatim  enumerati  dare  quid  damnati  sunt,  propius  est,  ut  yirUes 
partes  debeant,  quia  personarum  enumeratio  hunc  effectum  habet,  ut 
exaequentur  in  legato  praestando,  qui,  si  nominati  non  essent,  here- 
ditarias  partes  debituri  essent  >. 

€  £)  L.  54  §  3  D.  d6  leg.  I  —  Pomgp.  YIII  ad  Sab:  si  pars  heredum 
nominata  sit  in  legando,  yiriles  partes  heredes  debent^  si  yero  omnes 
hereditarias  )>. 

€  C)  L.  17  de  d.  reia  D.  XLV,  2  —  Paul.  Vm  ad  Pl.:  siye  a 
eertis  personis  heredum  nominatim  legatum  esset,  sine  ab  omnibus, 
«xc6pto  aliquo,  Atilicinus  Sabinus  Gassius  pro  hereditariis  partibus 
totum  ^)  eos  legatum  debituros  aiunt,  quia  hereditas  eos  obligat  Idem 
est  cum  omnes  heredes  nominantur  y^  ^). 


94)  Eaatta  spiegazione  della  controversia  offre  11  Vangerow,  Pand,  II  $  521 
n.  3  (7.*  ediz.  pag.  408-416).  Cf.  anco  il  Rosshibt,  I  pagine  239-245.  —  Abndts 
nel  Bechtslex.  di  Weiskb,  VI  pag.  284  Beg. 

^)  Invece  di  iatum  Mommben  propone  tantum;  ma  remendazione  non  h 
necessaria  e  neppur  scevra  da  scrupoli.  Cf.  piti  avanti  pag.  507,  nota  96  (teste 
ted.  yol.  47,  pag.  270  n.  36).  [Vedi  anche  il  Serafini  nelVArchivio  Oiuridieo  VII, 
128-144.  (Nota  del  trad.)] 


d)  Cfr.  Ferrini,  Legati  pagine  118>I22.  Che  i  fr.  124  e  54  contengano  traccie  di  di- 
verse opinioni  (rerosimilmente  delle  due  scuole,  la  proculiana  e  la  sabiniana),  non  pu6 

OlUck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXX-XXXII.  62 
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L'apparente  disarmonia  del  tie  passi  ha  sasoitato  numerosi  tenta^ 
tivi  di  condliazione.  Gi^  la  Olossa  ci  d4  alciini  cenni,  per5  inade- 
gaati.  Diffosamente  ne  scrive  Gujacio  ^).  Egli  cerca  prima  di  pro- 
vare,  che  non  v'^  contraddizione  tra  il  1.^  e  il  3.^  passo.  L^  NeelAlZio 
parlerebbe  del  solo  oaso  che  tutti  gli  eredi  siano  nominatamente  one- 
rati;  qui  Paolo  coDsidererebbe  anzitutto  il  case,  in  cni  taluni  solo 
fra^  coeredi  siano  nominatamente  gravati.  Nel  prime  case  a  ragione 
I'onere  si  distriboisce  ngaalmente  ira*  coeredi,  giacch^  il  nominare 
esplidtamente  tutti  gli  eredi  non  pub  avere  altro  significato  che  quello 
di  parificarli  rispetto  al  legato;  nell'altro  case  Paolo  a  ragione  as- 
sume che  gli  onerati  presteranno  il  legato  in  proporzione  della  quota,, 
giacch^  essi  vengono  nominati  solo  per  distinguerli  dai  coeredi  non 
nominati.  L'apparenza  poi  di  un'antinomia  fra  la  chiusura  della  L.  17 
e  la  L.  124  cit  sparisce,  ove  quello  s'intenda  solo  del  case,  in  cui  il 
testatore  ha  nominate  in  generale  €  tutti  gli  eredi  >  come  grayati^ 
senza  arrecarne  in  partioolare  i  nomi  ^),  Bisi>etto  poi  alia  contraddi- 
zione della  L.  54  §  3  coUa  L.  17,  Gujagio  propone  una  correzione 
del  teste;  invece  di:  si  pars  heredum  nominata  sit  yorrebbe:  si  per- 
sanae  heredum  nominatcte  sint;  allora,  in  armonia  cogli  altri  due  passi^ 
anco  nella  L.  54  si  distinguerebbe  il  case,  che  tutti  gli  eredi  yengano 
singolarmente  nominati  oyyero  yengano  in  genere  indioati  tutti  gU 
eredi  come  onerati;  il  passo  nulla  direbbe  circa  il  case  che  solo  alcuni 
eredi  yengano  nominatamente  grayati. 

Alia  spiegazione  di  Gujaoio  accede  totalmente  F.  M.  Gordon  ^) ; 
solo  propone  per  la  L.  54  altra  CDiendazione;  egli  ritiene  che  si  deb- 
bono  trasportare  le  parole  viriles  e  hereditarias :  c  si  pars  heredum 
nominata  sit  in  legando,  hereditarias  partes  heredes  debent,  si  yero 
omnes,  yiriles  y>.  —  Egli  yuol  mostrare  Pincontro  della  L.  54  cosi  cor- 


96)  Nelle  recU.  ad  D.  L.  31  ad  L.  33  h.  t:  opp.  Vll,  1139,  of.  sopra  n.  7C. 

^  Cosi  nelle  Nbtae  ad  Dig.  XLV,  2  ad  L.  17.  Cdiacio  spiega:  a  cum  omnes 
lieredes  nommarUur,  idest  sub  appellatione  heredum  ab  omnibus  lieredibus 
legatur  »  —  opp.  X,  454. 

ys)  Praetermiss.  iur,  civ,,  cap.  5  —  Otto,  Thes.  II,  841  seg. 


negarsi :  essi  io  origine  si  riferiyano  al  legato  per  damnationem.  lavece  il  fr.  17  si  rife- 
riva  al  legato  per  vindicationetn  e  in  luogo  di  totum  va  probabilmente  letto  tantitm^ 
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xetta  ooUa  L.  37  de  «%.  8.  D.  XLV,  3  di  Pomponio  e  conchiude  d'ac- 
<x>Tdo  con  GuJACiO:  (t  quoties  testator  ab  omnibus  heredibus  non 
ipsorum  propriis  nominlbos  expressis,  generaliter  vel  aliquo  exoepto 
[legavit]  ^^)  aat  etiam  quosdam  enumeravit,  qui  solverent  (i  coi  nomi 
oome  si  ^  yisto,  si  arreoherebbero  solo,  ut  diatinguerentur  ab  aUis)j 
in  his  omnibus  casibus  pro  hereditariis  portionibus  legata  esse  prae- 
standa:  sia  autem  omnium  heredum  propria  nomina  in  legando  re- 
•censuit,  quia  alioquin  inutilis  esset  ea  enumeratio  personarum,  pro 
virilibus  obligari  ». 

In  tal  modo  sarebbe  certo  tolta  la  oontraddizione  fra'  tre  passi,  ma 
solo  con  un'emendazione,  sempre  pericolosa  (x>er  quanto  quella  di 
OoBDON  lo  sia  meno  della  oujaciana)  e  con  una  interpretazione  arti- 
liciosa  di  omn^s.  Si  presuppone  inoltre,  che,  se  alcunl  soltanto  fra'  coe- 
redi  sieno  grayati  di  legati,  la  distribuzione  dell'onere  in  proporzione 
•delle  quote  sia  la  prereribile.  Ma  ci6  appunto  h  negato  da  altri,  che 
•stimano  pitl  giusta  la  decisione  di  Pomponio  in  L.  54  §  3,  secondo 
il  teste  del  manoscritto,  e  quindi  si  sforzano  di  rimuovere  la  oon- 
traddizione della  L.  17  di  Paolo.  G.  Jensio  nelle  sue  stricturcte  turn 
romani  la  supera  assai  facilmente,  dicendo  che  virilibm  h  stato  erro- 
neamente  scritto  invece  di  hereditariis  '^);  a  suo  avviso  anco  la  L.  124 
ya  intesa  del  caso,  in  cui  solo  alcuni  fra  gli  eredi  sieno  stati  nomina- 
tamente  grayati,  non  di  quelle,  in  cui  lo  sieno  stati  tutti^  in  tal  caso 
secondo  la  L.  54  §  3  e  la  L.  17  le  quote  ereditarie  formano  il  criterio 
per  la  distribuzione  degli  oneri.  3e  si  pub  concedere  che  le  parole  della 


^)  La  parola  manca  nel  teste  del  Thesaurus;  ma  ^  neoessario  supplirla. 

100)  Nella  prima  edizione  delle  sue  stricturae  iuris  romani  (Rotterdam  1737) 
:ad  L.  34  $  11  de  leg,  I  (1  pag.  138),  Jensio  dichiara  la  L.  17  inconciliabile 
-colla  L.  34  $  11:  cc  banc  ego  legem  cum  istis  conciliare  non  possum.  Tu  si 
possisy  fac.  Forte  isti  tres  (Nerazio,  Pomponio,  Paolo)  habendi  sunt  pro  non 
■conformistis  in  bac  iuris  parte  d.  Ma  nella  prefazione  difende  la  sua  spiega- 
:sione  contro  il  Gordon,  di  cui  aveya  nel  frattempo  letto  la  dissertazione  e 
-osserva,  cb'egli  era  crede  che  in  L.  17  a  pro  virUihus  per  errorem  scriptum 
fuiase  JieredUariis  x>  [p.  XLV],  aggiungendo  a  et  sane  cui  in  tali  materia  oc- 
•cupato  et  commentanti  non  facile  obrepserit  error,  ut  secas  vel  bereditarias 
partes  pro  virilibus,  vel  contra  mente  manuve  erranti  scripserit  Y  j>  Nella 
seconda  edizione  delle  stricturae  [Rotterd.  1749]  ba  inserito  tali  osseiTazioni 
al  rispettivo  luogo  (pag.  218  SQg.)  coiragginnta  ingenua:  <e  sells  nasutis  licet 
«sse  tam  beatis  ut  non  ita  labantur  ».  Vangerow,  loc.  cit  pag.  409. 
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L.  124  si  adattano  tanto  al  primo  che  al  secondo  caso,  e  per5  arbi* 
trario  riferirle  solo  al  primo;  la  oiira  poi,  alia  quale  Jensio  assog- 
getta  la  L.  17,  h  troppo  audaoe  per  venire  lodata. 

Altri  inveoe  hanno  tentato  di  togliere  rantinomia  eon  una  spiega- 
zione  della  L.  17,  eui  riferiscono  all'obbligazione  solidale  di  piii  one- 
rati,  oome  gi4  aveva  accennato  la  Glossa  e  oome  sembra  autorizzare 
la  posizione  di  essa  nel  titolo  de  duobua  reis.  Cos!  prima  Alberioo- 
e  dietro  lui  Scipione  Oentilt  0*  ^ssi  ammettono  che  Paolo  pens!  a 
un  oaso  in  cui  11  testatore  abbia  onerato  tutti  o  alcuni  coeredi  alter- 
nativamente,  creando  oosi  fra  loro  un^obbligazione  correale  passiva  ')^ 
La  frase  pro  hereditariia  partib^ia  totum  eo8  legatum  debituros  vorrebbe^ 
dir  solo  che  in  tal  case  ogni  erede  ^  tenuto  per  I'intero  legato,  ma  sola 
fin  che  arriya  il  yalore  della  propria  quota.  Ma  il  passo  non  acoenna 
a  onere  altemativo  ed  alia  frase  pro  hereditariis  partibu8  non  si  pua 
dare  il  senso,  che  dei  singoli  eredi  ciascuno  sia  tenuto  a  dare  I'intero^ 
ma  fino  a  concorrenza  del  contenuto  della  sua  porzione  (limite  oerta 
indiscutibile);  se  i  giuristi  citatida  Paolo  avessero  voluto  dir  quest o,. 
non  avrebbero  potuto  esprimersi  piii  oscuramente,  ch^  quell'espressione 
si  applica  ordinariamente  alia  divisione  in  quote,  non  alia  misura. 
dell'onere  e  Paolo,  se  veramente  avesse  voluto  approvare  quel  prin« 
cipio,  si  sarebbe  senza  dubbio  espresso  meno  equivocamente. 

Un'altra  spiegazione  fu  recentemente  tentata  da  G.  G.  B.  Dabis  ^) 
e  fa  approvata  da  un  distinto  teoretico  ^).  Dabis  cio^  crede  che  varl 
giuristi  romani  abbiano  riteuuto  che  piii  eredi  onerati  di  legato  fos- 
sero  debitori  correali;  cosi  specialmente  Afbigano  (L.  15  D.  de  iur& 
cod.  XXIX,  7)  e  Papiniano  (L.  9  pr.  de  d.  rets  D.  XLV,  2J.  Oontro 
tale  avviso  egli  opina  che  abbia  voluto  dichiararsi  Paolo  in  accorda 
con  antichi  giuristi  da  lui  citati.  II  senso  delle  parole  pro  hereditariia 
partibiu  debituros  sarebbe  che  vien  negata  I'obbligazione  solidale  dei  varl 
eredi  nominatameute  designati  e  che  ciascuno  h  tenuto  solo  pro  rata^ 


1)  L'ultimo  nolle  opp.  (Neap.  1763)  I,  181  seg.;  il  primo  (secondo  Bachov. 
ad  Treutl  II,  11  th.  7)  nelle  Epist.  IV,  11. 

?)  Cf.  sopra  peg.  483  e  seg.  (testo  ted.  vol.  47  pag.  218  seg.). 

3)  RivUta  di  Oiessen  N.  S.  I,  9  pagine  406-424. 

4)  RuDORFp'su  PucHTA,  Paiid.  ^  524  n.  &  6  su  Puohta,  Lezioni  (ted.**)  II 
$  524  D.  I. 
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parte:  drca  poi  alia  norma  della  distribozione  (so  questa  oio&  avvenga 
in  proporzione  alle  quote  o  in  porzioni  yirili)  Paolo  nulla  direbbe. 
Non  yi  sarebbe  dunque  alcuna  contraddizione  fra  Paolo  e  Pohponio> 
come  non  y'6  neppure  fra  Pomponio  e  Nebazio.  Ma  il  presupposto, 
8a  cui  Dabis  si  fonda,  ^  del  tutto  ingiustifioato.  La  L.  9  pr.  non  co- 
stitaisce  prova  ^)  e  neppure  la  L.  15  cit.  Afrioano  dice: 

«  Sed  cum  ea  testatoris  voluntas  fuerit,  ut  ex  universa  hereditate 
l^ata  erogarentur,  dicendum  scriptis  heredibus  profuturam  doli  ex- 
ceptionem,  si  amplius  quam  hereditaria  portio  petatur  ]». 

Dal  fatto  che  Afbioano  concede  im^exceptio  doli  all'erede  da  cui  si 
chiede  piil  della  rispettiva  porzione  del  legato  imposto  a  tutti  i  coe- 
redi,  Dabis  deduce^  che  per  rigoroso  diritto  civile  tutti  i  legati  si  con- 
sideravano  come  un'  unit^  gravante  su  tutto  il  patrimonio  e  produ- 
cente  quindi  una  solidale  obbligazione  di  tutti  i  coeredi.  Gi5  sarebbe 
X>oi  per  equita  mitigate  median  te  I'eccezione  di  dole,  ma  solo  nel  caso^ 
in  cui  il  legato  sia  imposto  a  tutti  i  coeredi  e  graviti  sulP  universa 
heredit(M.  Nel  case  invece  in  cui  sieno  onerati  solo  alcuni  eredi,  la 
norma  non  h  applicabile;  Papiniano  afferma  ancora  Tobbligazione 
solidale,  che  da  Paolo  vien  negata  in  ogni  caso.  Ma  la  L.  15  non 
pone  quella  regola,  che  Tautore  crede.  Essa  va  spiegata  in  rapporto 
alia  L.  14,  come  s'induce  anche  dalla  parola  iniziale  sed.  Nell  a  L.  14 
§  1  ^)  Soeyola  s'occupa  del  caso  in  cui  un  testatore  istituisce  nel  testa- 
mento  due  eredi  e  lore  nomina  de'  sostituti;  quindi  dope  che  uno  degli 
eredi  istituiti  h  morto,  iu  un  codicillo  ordina  un  legato  a  carico  degli 
istituti,  sia  colla  formola  generate  {quiaquis  mihi  heres  erit)^  sia  col- 
I'indicazione  nominativa  di  essi.  Si  domanda  se  I'istituto  sopravis- 
suto  debba  pagare  Tintero  legato,  bench^  il  sostituto  del  coerede  de- 
funto  gli  sottragga  parte  dell'eredit^  (numqiuid  totum  legatum  debeaty, 


^)  Cf.  sopra  p.  484  n.  78.  Anche  1  difensori  della  lezione  c  Titius  et  Maevius  »- 
riconoscono  un'obbligazione  solidale  in  forza  del  singolare  daJlo,  non  in  forza 
dell'essere  piti  eredi  nominaJtim  enumerati  dare  damnatu  Dabib,  pag.  415,  legge 
<c  danto  b  in  luogo  di  a  dato  x>;  ma  tale  lezione  non  h,  secondo  il  Mommsex 
ad  h.  L,  appoggiata  a  verun  manoscritto  e  non  ha  quindi  per  s^  maggiore 
aatorit&  dell'altra  lezione  aiU  in  luogo  di  et 

0)  Snlla  L.  14  pr.  cf.  Pampio  commento  di  Fein  in  questo  Comm.  vol.  44 
pagine  263-270  (Ediz.  ital.  lib.  XXIX,  $  1511  c). 
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—  an  vera  non,  quia  sit  substitutus  lieres  qui  partem  faciat,  licet  ip$e 
non  debeat)  e  questa  questione  ^  risolta  affermativamente,  seoondo  la 
piili  rigorosa  opinione;  ma  solo  in  ordine  alia  seconda  ipotesi  (della 
•designazione  uominativa)  con  sicurezza,  quia  is  adiunctus  sit,  qui  etiam 
tunc  cum  adiungebatur  in  rAus  humanis  non  erat :  cio^  perch^  al  sa- 
perstite  era  stato  aggianto  quale  altro  onerato  uno,  ohe  a  quel  tempo 
non  era  pitl  in  vita:  sicoh^  11  primo  rimane  solo  onerato.  A  questa 
rigida  conseguenza  si  oppone  la  L.  15  colla  mitigazione,  per  cui,  dove 
«ra  yolere  del  testatore  di  gravare  Vintera  eredit^  del  legato,  I'erede 
ridotto  a  una  parte  di  questa  poteva  mediante  Vexcq^tio  doli  respin- 
gere  la  domanda  dell'intero  legato  '^ ;  non  puo  dunque  dedursene  il 
principlo,  che  piii  eredi  gravati  congiuntamente  (non  altemativamente) 
■di  legato  sieno  tenuti  in  solldo;  anzl  la  L.  14  §  1  pub  usarsi  per  pro- 
yare  il  contrario,  dal  momento  che  Soeyola  per  motive  della  sua 
rigida  opinlone  adduce  solo,  che  il  legato  gravita  su  una  persona 
non  piii  esistente;  non  che  i  congiuntamente  onerati  siano  obbligati 
correaJmente. 

In  altro  modo  si  h  tentato  di  dirimere  Fantlnomia  fra  la  L.  17  e 
la  24  in  un'apposita  dissertazione  di  Gebstlacheb  %  Egli  ammette 
«ome  GentilI;  che  Paolo  pensasse  a  un  legato  di  dannazione  im- 
posto  alterDativamente  a  piti  coeredi  (€  Titius  aut  Maevius  Sempronio 
dato  >)  e  che  volesse  in  tal  caso  statuire  solo  un'obbligazione  eorreale 


T)  Cf.  Cui.  ad  Afr.  tr.  II  ad  L.  15  (opp.  I,  1267)  e  sopra  n.  90.  Cuiacio 
<;rede  del  resto  che  la  L.  15  sia  stata  iuserita  solo  per  integrare  un  panto, 
«a  cui  ScEVOLA  nella  L.  14  ^  1  non  si  era  espresso:  rigaardo  cio^  al  caBo, 
in  cui  gli  eredi  istituiti  fossero  gravati  mediante  generica  designazione;  la 
L.  15  invece  non  si  riferirebbe  al  caso  della  designazione  nominativa,  che  qai 
il  legato  onera  per  paii;i  civili  i  coeredi  e  non  pu6  parlarsi  di  prestazione 
ex  universa  hereditate,  Ci6  non  mi  par  giusto.  Anco  nel  cafio  di  designazione 
nominativa,  poteva  risultare  la  volont^  del  testatore  che  dovessero  tutti  in- 
Meme  sopportare  I'intero  onere.  Se  tale  designazione  avesse  indotto  di8triba> 
zione  dell'onere  in  parti  virili,  Scevola  non  avrebbe  potato  affermare  dovere 
il  saperstite  pagar  Tintero;  ma  avrebbe  anzi  dovato  sostenere,  ch'esso  ^  te- 
nato  pro  virili  e  che  per  la  parte,  che  avrebbe  colpito  il  coerede  defanto^  il 
legato  risalta  invalido. 

S)  M.  C.  G.  Gerstlagher,  Sidla  doUrina  del  rapporto  intercedenU  fra  pik 
eredi  gravati  di  un  legato  e  il  legataiio  (ted."").  Heildelberg  18591  Cf.  su  di  esso 
Dernburg  nella  Bivista  cnUca  di  Heildelberg  per  la  giurispr.  1  pag.  403  seg. 
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oon  scelta  del  legatario.  «  Gli  eredi  hanno  da  assumere  Pintero  legato 
sulla  loro  quota  ereditaria  3>  sarebbe  il  senso  delle  parole :  pro  heredi- 
t<Mrii8  partibus  totum  eos  legatum  debituros.  Paolo  vorrebbe  solo  esclu- 
dere  rinvalidit^  del  legato  oyvero  la  possibile  opinione,  forse  soste- 
nuta  da  altri  giuristi,  che  qui  aut  debba  couvertlrsi  in  et,  come  fu 
da  OiusTiNiANO  ordinato  colla  nota  L.  4  God.  de  V.  8.  pel  caso- 
inverso,  in  cui  fosse  detto  c  Titio  aut  Maevio  Sempronius  dato  y>.  Ma 
tale  spiegazione  ha  contro  di  s&  (e  in  grado  maggiore)  le  difficolt^ 
mosse  a  quella  dei  iratelli  Gentili;  yiene  supposta  nel  testo  una 
circostanza,  di  cui  esso  uon  contiene  il  meuomo  accenno  e  vien  rim- 
proverato  a  Paolo  un  modo  di  esprimersi  scorretto  e  oscuro,  a  quello* 
stesso  Paolo  che  altrove  decide  11  caso  qui  presupposto,  d'accordo 
con  PoMPONio,  in  modo  chiaro  e  sicuro  ^),  L'A.  poi,  fraintendendo- 
la  L.  15  de  iure  cod.  D.,  vi  mescola  la  norma  inesatta,  che  pid  one- 
rati  congiuntamente  siano  tenuti  non  gi^  correalmente,  ma  bensi  so- 
lidalmente  ^^). 

Ya  finalmente  considerato  I'ultimo  tentativo  fatto  da  Bbinz  nel 
suo  trattato  delle  Pandette,  1.^  ediz.,  pag.  909  seg.  914  seg.  Egli  ammette 
che  nella  L.  17  sia  parola  di  un  legato  per  vindicatianem  ^  negli  altri  du& 
testi  di  un  legato  di  dannazione.  Nel  primo,  che  tende  all'immediato 
conseguimento  del  dominio  da  parte  del  legatario,  non  solevano  no- 
minarsi  colore,  a  carico  dei  quali  il  legato  veniva  lasciato;  dalla 
stessa  natura  di  esso  legato  veniva,  come  gi^  abbiam  detto,  che  esso- 
era  a  carico  dei  coeredi  in  proporzione  delle  loro  quote.  «  Era  I'ere- 
dit^  —  scrive  il  Bbinz  —  che  imponeva  agli  eredi  la  contribuzione 
del  legato  »  e  questo  pensiero  trova  egli  espresso  ^ella  frase  della 
L.  17  <c  quia  hereditas  eos  obligat  ]».  Nel  legatum  per  vuidicationem  ^^y 


^  Cf.  sopra  pag.  477  (testo  ted.  vol.  47  pag.  216  sag.). 

^0)  Cf.  sopra  pag.  493  e  seg.  (testo  ted.  vol.  47  seg.  235  e  seg.).  Dernburg^ 
loc.  cit.  pag.  404. 

11)  Cos!  pu6  presapporsi  nella  L.  86  $  1  D.  de  leg.  I.  In  altra  forma  appare- 
una  limitazione  dell'onere  del  legato  ad  alcuni  coeredi  nella  L.  81  $  4  eod. 
Per  diritto  classico  poteva  darsi  an  caso  simile,  se  U  legato  era  posto  fra 
due  istituzioni  in  ered^:  Paolo,  Sent,  III,  6  $  2:  <i  ante  heredis  institutionem 
legari  non  potest;  inter  medias  heredum  institutiones,  sive  alter  sive  uterque 
adeat,  potest  (et),  interdam  dimidium  interdum  totum  debetar,  dimidium,  si 
per  vindicationem  legatum  sit,  totum,  si  per  damnationem :  cf.  supra  pag.  10 
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ocoorreva  per5  talvolta  che  venisse  posto  a  carico  solo  di  uqo  o  di 
taluni  eredi,  per  esempio,  Sempronio  do  lego  a  Titio  o  anche  oft  om- 
nibus heredibuB,  exeepto  Titio,  Sempronio  do  lego.  In  tal  caso,  Paoix> 
«eoondo  I'esegeBi  di  Bbinz,  direbbe  che  i  gravati  sono  vincolati  per 
parti  ereditarie,  quia  hereditas  eos  obligat;  mentre  in  caso  di  legaJtum^ 
per  damnationem  son  tenati  per  parti  virili.  iN'el  legato  di  yendica- 
zione  poteva  domandarsi  se  i  nominati,  coi  hereditate  non  pervengono 
•che  parti  della  cosa  legata,  fossero  nondimeno  tenuti  a  prestarla  per 
intero.  Qnesta  domanda  h  risolta  negativamente  da  Giuliano  ndla 
Lt.  SI  ^  ^  de  leg.  I.  Siccome  per5  la  Yolontil  del  testatore  era  dlretta 
:a  tatta  la  oosa,  potevasi  in  seguito  al  S.  G.  neroniano  statnire  nn'ob- 
bligazione  per  la  parte  residua  e  quindi  per  Fintero  e  ci5  iaoevano 
i  giuristi  citati  nella  L.  17  c  pro  hereditariis  partibus  totum  eos  le- 
^atom  debituros  > ;  e  ad  essi  accede  Paolo.  Questa  decisione  ^  ritenata 
•da  Bbinz  tuttora  appllcabile  nel  caso  di  legato  di  proprietii;  mentre 
trattandosi  di  legato  di  obbligazione,  deve  ritenersi  applicabile  la 
L.  124  e  la  L.  54  §  3  cit. 

Ingegnosa  h  questa  solnsdone  dell'enigma;  ma  non  soddis&cente. 
Anzi  sembra  contenere  un'intima  contraddizione.  n  legato  per  vindi- 
^^tionem  secondo  la  sua  vera  natura  non  produceva  yeruna  obbliga* 
j&ione  degli  eredi  e  la  frase  c  hereditas  eos  obligat  »  dovrebbe  proprio 
acoennare  a  qnesto!  Le  espressioni  della  L.  17  sembran  piuttosto, 
•come  nota  il  Yangebow,  indicare  un  legato  di  dannazione  e  si  com- 
prende  come  questi  sia  stato  spinto  a  dichiarare,  alquanto  vivamente, 
-che  ft  le  contrarie  osservazioni  di  Bbinz  a  pag.  909  seg.,  non  soddis- 
&nno  di  certo  neppure  I'acuto  autore  i».  Se  in  diritto  classico  allato 
^IPef&cacia  reale  del  legato  di  vendicazione  fu  rioonosciuta  una  per- 
43onale  obbligazione  dell'erede  gravato,  ci5  fu  solo  in  seguito  al  se- 
natoconsulto  neroniano  ^*).  E  se  nel  caso  che  fossero  onerati  solo 
^louni  eredi  in  seguito  al  neroniano  fu  ammesso  che  costoro  fossero 
tenuti  anco  per  le  parti  relative  alle  quote  dei  coeredi  eccettuati,  non 
bisogna  dimenticare,  che  per  quel  senatoconsulto  un  legato  per  vin^ 


(teste  ted.  vol.  46  pag.  14  n.  30)  e  sul  teste  I'edizione  delle  Sentenze  di  Arndts 
loc.  cit.  e  di  Hcschke,  Juriapr.  antei.  ad  k.  1. 

IS)  Vedi  supra  pag.  25  (teste  ted.  vol.  46  pag.  39  seg.). 
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-dicationeni  iavalido  come  tale  poteva  salvarsi  solo  come  legato  per 
dannazione  e  cos\  non  si  adattava  pid  la  frase  hereditaa  eos  dbligat 
iiel  senso  di  Bbinz,  come  non  si  adattava  al  puro  legato  di  danna- 
zione. N^  h  probabile  die  Paolo  fosse  di  parere  diverso  da  quello 
di  GiULiANO  nel  caso  trattato  in  L.  81  §  4  cit.  Un  liberto  ha  isti- 
tuito  erede  il  suo  patrono  per  7  oncie  e  per  le  altre  5  oncie  nominato 
altri  eredi;  quindi  ha  ordlnato:  <t  quisquismihi  alius  ex  sapra  scriptis 
<5iim  patrono  meo  heres  erit,  servos  ilium  et  ilium  (in  luogo  dei  nomi) 
lego  ».  GiULiANO  decide:  «  intellegendum  erit  a  cohere de  patroni 
dnmtaxat  legatum  datum  et  ideo  Titium  non  amplius  quincuncem  ^^) 
in  servis  vindicare  posse  ».  —  Dal  panto  di  vista  del  legato  per 
"cindicationem  cio  sarebbe  perfettamente  esatto;  solo  per  Y12  ^^  ^^S^ 
tario  poteva  affermare  di  avere  direttamente  acqnisito  il  dominio 
della  res  legata;  tutt'al  pin  si  poteva  chiedere,  se  in  forza  del  nero- 
niano  i  coeredi  del  patrono  fossero  tenuti  a  dare  a  Tizio  anche  gli 
altri  7i2  come  damnati?  Di  cib  nulla  dice  Giultano;  ma  Paolo,  se- 
<x)ndo  Bbinz,  I'avrebbo  affermato  nclla  L.  17.  Poniamo  ora  il  caso 
die  il  testatore  abbia  istituito  altri  eredi  per  V12?  ^^^^  abbia  legato 
u  Tizio  per  vindicationem  un  servo  ereditario  e  flnalmente  istituito  il 
patrono  per  V12  •  Come  a\Tebbe  deciso  Paolo  questo  caso?  «  dicen- 
dum  erit  a  coherede  patroni  dumtaxat  legatum  (ntiliter)  datum  et 
ideo  Titium  non  amplius  quincunce  in  servo  vindicare  posse  ».  Cosi 
avrebbe  dovuto  decider  Paolo  in  conseguenza  del  principle  posto 
nelle  sue  Sentenze  III,  G  §  2  *  *j.  Bgli  non  dice  affiitto  che  la  meta 
invalida  del  legato  di  vendicazione  inter  medias  heredum  institutiones 
X>ossa  diiedersi  coll'azione  personale  ex  SCto  neroniano,  quasi  fosse 
lasdata  per  dannazione.  A  ragione  dice  Huschke  nel  citato  luogo, 
che:  <K  nee  senatusconsulto  neroniano  altera  pars  contirmatur,  quod 
locum  habet,  ubi  legatum  ob  verba  minus  rata  non  valet;  hoc  vero  va- 
let ».  Pel  motivo  stesso  potevasi  dire  anco  nel  caso  della  L.  81  §  4,  che 
rispetto  al  settunce  il  legato  non   si  convalidava  in  forza  del  nero- 


^3)  Cod.  Horentin.  segufto  da  Mommskn.  Ma  il  ^enso  e  come  se  fosse  scritto 
(com'e  in  altri  codici)  ampliiis  quicunce  —  non  amplius,  quam  quincnnoem, 
owero:  quincuncem,  non  amplius,  Cf.  Foroellini  (ed.  Schneeberger)  v.  ampliM, 

^^  Cf.  sopra  pag.  495  nota  11  (tesro  ted.  vol.  47  pag.  240). 

Glupk,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  63 


rr 
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nlano.  N^  si  oppouga  che  la  volout^  del  testatore  mlra  all'lntero  & 
che  Terrore  sta  ueiruso  di  parole  improprie  €  do  lego :».  Lo  steBso 
infatti  potrebbe  dirsi  pel  caso  ohe  inter  mediM  heredum  institutiones 
sia  stata  legata  an'lntera  cosa  per  vindicationem.  Se  il  testatore  avesse 
detto  <c  heres  lueus  damuas  esto  dare  »  Ferede  prima  istitaito  sarebbe 
tenuto  all'iatero.  ]^on  ^  pertanto  verosimile  che  Paolo  riella  L.  tl 
p^nsasse  proprio  a  iin  leg.  per  vindicationem.  Ad  ogni  modo  si  aspet- 
terebbe  una  chiara  designazione  della  particolare  fattispecie,  mentre 
il  testo  non  vi  accenna;  n^  si  potrebbe  credere  che  il  relativo  cenno 
fosse  soppresso  dai  conipilatori,  poiche  in  tal  caso  si  coufesserebbe 
implicitameute  che  Tingegnosa  spiegazione  a  nulla  giova  pel  diritto 
giustinianeo  e  che  non  si  h  soddisfacentemente  risoluta  la  contraddi 
zione  cogli  altri  due  frammenti. 

Stando  al  risultato  di  questo  esame  dei  diversi  tentativi  di  conci- 
liazione,  devesi  concludere  che  ha  ragione  la  maggiorauza  grandissima 
dei  giuristi,  ammettendo  che  i  passi  citati  dei  Digesti  stanno  fra  lore 
in  contraddizione,  non  solvibile  con  qualsiasi  interpretazione,  senza 
lasciarci  imporre  dal  §  15  della  costituzione  imperiale,  che  pnbblica 
i  Digesti,  ove  si  assicura  che  in  quest'opera  non  esistono  antinomic  ^^). 
Quale  poi  debba  ritenersi  la  regola,  h  pure  oggetto  di  viva  contro- 
versia, 

Alcuni  non  considerano  la  L.  17  e  ritengono  le  LL.  54  e  124  come 
li  sole  decisive;  fra  esse  poi  non  trovano  alcuna  contraddizione,  ov- 
vero  (qualora  si  vogliano  trovare  coutradditorie  pel  caso  che  siano 
nominati  tutti   gli  eredi)   preferiscono  la  L.  124  alia  L.  54  ^^);  e  cio 


15)  Se  la  contraddizione  deve  ricondarsi  a  una  controversia  delle  due  scuole 
e  incerto.  Cfr.  E.  Merillio,  ohs.  IV,  cap.  40.  —  G.  Mascov  de  sectis  8ab.  et 
proc.  (Altdorf  1724)  pag.  43.  —  Rosshirt,  loc.  cit.  I  pag.  242.  Paolo  nella 
L.  17  cita  in  veritA,  come  autorit^,  1  due  cap!  della  scuola  sabiniana  e  Ke- 
RAzio,  Pautore  della  L.  124,  era  proculiano.  Ma  Pomponio  autore  della  L.  54 
apparteneva  alia  scuola  sabiniana  [il  che  pero  e  tutt'altro  che  sicuro.  XoUr 
del  trad.].  Cf.  Rudorfp,  Storia  del  diritto  romano  [ted.]  1  $  67  pag.  172.  Non  %■ 
giusta  per6  I'osservazione  di  Rosshirt,  loc.  cit.  pag.  243  n.  1,  cheGAio,  senzji 
tar  cenno  della  controversia,  esponga  senz'altro  Topinione  della  sua  scuoU. 
II  testo  Gai.  II  $  223  non  si  riferisce  al  caso  di  pid  eredi  onerati,  ma  a  quello, 
in  cul  pill  eredi  o  estmnei  sieno  onerati  di  legato  per  prdecepiionem:  cf.  supra 
pag.  326  (testo  ted.  vol.  46  pag.  482). 

16)  DoNELLO,  Conim,  VIII,  29  ^  4  neppur  cita  la  contradditoria  L.  17. 
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X>erch^  credono  piii  consegaeate  la  decisione  data  iti  quest!  due  passi  ^') 
•e  auoo  per  riguardo  al  fatto,  ohe  essi  si  trovano  sotto  la  rubrica  de 
l^gatis  et  fideicommissia  ^^).  Questa  circostanza  h  per  sh  sola  stimata 
decisiva  da  F.  C.  Schmidt  ^%  che  ritiene  esser  stata  la  L.  17  accolta 
nel  titolo  de  duohus  reis  a  tutt'altro  fine  che  non  fosse  quello  di  de- 
«ldere  dell'onere  degli  eredi  rispetto  ai  legati.  Si  sarebbe  potato  di- 
soutere,  se  quando  pid  coeredi  si  obbligano  come  tali  ia  comune  al 
pagamento  di  una  somma  di  denaro,  essi  sieno  tenuti  in  solido.  Per 
Tispondere  a  tal  quesito  fu  accolta  la  L.  17,  che  contiene  aiialoga 
decisione;  i  compilatori  hauDO  rifiutato  quanto  la  legge  dice  rispetto 
alia  distribuzione  delFonere  dei  legati,  inserendo  le  oontrarie  LL.  54  e  . 
124;  ma  hanno  accolto  la  sostanza  deUa  decisione  rispetto  ai  correi 
debendi,  £  stata  criticata  a  ragione  I'esagerata  importanza  che,  se- 
condo  11  metodo  di  questo  autore,  si  d^  alia  rubrica  del  titolo  ^),  in 
cui  un  testo  h  inserito;  tan  to  pid  si  capisce  che  non  abbia  troyato 
plauso  questo  strano  esempio  di  applicazione;  strano,  perch^appunto 
nel  oaso  presupposto  dall'Autore  gli  eredi  non  sarebbero  correi  de- 
hendi;  I'A.  ha  confuso  la  comune  promessa  di  una  somma  col  ^ro- 
mittere  eaiidem  pecuniam,  mentovato  nella  L.  2  h.  t. 

Altri  preferiscono  invece  la  L.  17,  perch^  Paolo  e  il  giurista 
pid  recente,  perchd  la  sua  opinione  h  piil  logica  e  appoggiata  ad  altre 
autorit^,  donde  derivano  che  appunto  questo  passo  rappresenti  la 
vera  mente  di  Giustiniano  -\\  Ma  appunto  di  cio  si  disputa,  quale 
<lelle  deoisioni  sia  piii  logica;  la  circostanza  che  la  L.  17  appartiene 
al  giurista  piti  recente  ha  minore  importanza  dal  momento  che  in 
€8sa  Paolo  riferisce  Topinione  di  Sabino  e  Cassio,  che  erano  piu 
^ntichi  di  Nbbazio  e  Pomponio  --).  Non  si  capisce  come  il  Keller 


17)  Per  esempio,  Puohta,  Pand.  J  524.  —  Muhlenbuuch,  Pand.  $  733  n.  18. 
—  HoLzsCHUHEK,  TeoHa  e  casistica  del  dintto  civile  (ted.*)  II  ^  188,  3.*  ediz. 
j>ag.  985. 

i«)  SiNTBNis,  Diritto  civile  III  §  209  n.  12. 

19)  Metodo  d'interpretasione  delle  fonli  f/itisHnianee  (ted.^).  Kiel  1853  pag.  92-95. 

20)  Cf.  Bivista  criUca  della  leyisL  e  tjiur.  ted.  [Kritieche  Ucberschan]  III  pa- 
gina  485  seg* 

21)  Cf.  fra'  pandettisti  GtOESCHBK,  Leziom  di  dintto  civile  comune  (  1008  [III,  2 
pag.  570].  —  Keller,  Pand.  J  557.  —  Vedi  anco  Wening-Ingenheim,  Dintto 
civile  V  J  48  A.  —  Vering,  Diritto  ereditario  pag.  681  seg.  n.  5. 

22)  Cf.  Savigny,  Sistema  II  pag.  282  seg.  —  Robshirt,  loc  cit  pag.  243. 
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abbia  potato  dire  loc.  oLt. :  c  1  pid  aatichi  giuristi  ammettevano  qui 
di  regola  divlsione  per  capi;  Paolo  invece  tomb  alia  regola  (della 
proporzionalit^  dell'onere  alia  quota  ereditaria)  e  tale  opiuioue  b 
quella  che  vale  in  dirltto  giustiniaueo  (dove  h  naturale  che  fosse  mi- 
iiore  il  seutimento  minore  delle  variety  meramente  formali,  quanto 
invece  esso  era  grande  presso  i  giuristi  antichi)  >.  Soiio  appunto  i 
piu  antichi  giuristi  che  decidono  nel  modo  approvato  da  Paolo,  ne 
pub  discorrersi  di  varieti\  formali.  Si  trattava  solo  di  vedere  quale  iii- 
Huenza  sull'interpretazione  della  volont^  del  testatore  possa  avere  Te- 
spressa  menzione  degli  eredi  onerati  di  legato. 

Ancor  meno  h  accettabile  Topinione,  che  sia  da  preferirsi  la  L.  54 
perohfe  in  essa  Pomponio  sostiene  un  principio  intermedio,  non  am- 
mettendo  ovunque  sieno  nominativamente  onerati  pii\  coeredi  distri- 
buzione  dell'onere  in  proporzione  alle  quote  (come  fa  Paolo);  ma 
neppure  ammetteudo  in  ogni  caso  (come  fa  Neeazio)  distribuzione  in 
parti  virili;  ma  dando  luogo  a  questo  trattamento,  ove  tutti  gli  eredi 
sieno  nominativamente  onerati;  a  quello,  ove  lo  sieno  soltanto  al- 
cuni  23). 

Non  rimane  pertanto  altra  via  che  quella  di  considerare  come  re- 
ciprocameute  eliminantisi  questi  testi  fra  loro  discordant!  e  dedurre 
la  soluzione  del  problema  della  stessa  natura  del  fotto,  come  si  fa- 
rebbe,  ove  niancassero  testi  in  proposito  -*);  ovvero  rinunziare  a 
qualsiasi  regola  e  lasciare  che  i  pratici  nel  caso  concreto  ricerchino 
l2t  volenti  del  testatore--^).  Si  capisce  che  in  ogni  caso  chi  inter- 
preta  un  testamento  deve  considerare  atteutamente  tutto  quanto  serve 
a  palesare  la  volonti\  del  defunto.  Ma  ove  rimangono  dubbi,  la 
teoria  pub  l)en  formare  alcunl  aiuti  all'iuterpretazione.  Si  distin- 
guano  i  casi  segnenti: 

A)  II  testatore  ha  onerato  di  un  legato  tutti  i  coeredi,  adducendo 


23)  A,  Fabuo,  coniecL  L.  XI  cap.  19  i.  f.  —  Meier  nel  la  coutinuazione  del 
Manuale  di  Schweppe  V  J  844  j.  f. 

-•*)  Arndts  nel  Rcchtalex,  VI  pag.  285.  —  Vangerow,  loc.  cit.  pag.  412  seg. 
—  WiNDscHEiD,  Fund.  Ill  ^  G)IQ  n.  11.  —  Tewes,  D'mtto  erediUirio  II  §  83 
(num.  5  pag.  236). 

2i>)  Cf.  RossHiRT;  loc.  clt.  pag.  243  seg.  a  noi  credianio  che  senipre  debba 
cercarsi  il  risiiltato  in  concreto  i>. 
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i  singoli  uomi.  ^  ovvia  la  presunzione,  clie  debbaao  pagare  in  parti 
uguali,  poich^  se  il  testatore  avesse  voluto  cUe  Tonere  si  distribuisse 
in  proporzione  delle  qaote,  avrebbe  ommesso  Finutile  e  anzi  perico- 
losa  noniiua  dei  ooeredi  e  avrebbe  o  addossato  semplicemente  il  legato 
agli  eredi,  ovvero,  senza  menzionare  Ponerato,  avrebbe  detto  « lego 
a  X...  »  —  Per  tal  case  beu  si  puo  considerare  la  L.  124  come  il  testo 
dedsivo  per  diritto  giustiuianeo.  Poichfe,  se  ancbe  pel  fV.  54  e  il  17 
uoa  si  ammette  eguale  distribuzlone  delPouere  pel  caso  in  cai  tutti 
gli  eredi  sieno  onerati,  la  difflcolt^  si  puo  rimuovere  con  una  inter- 
pretazione  alquanto  artificiosa,  ma  ben  giustificata,  ove  si  pensi  alle 
stesse  indicazioni  di  Giustiniano  ;  intendendo  ciofe  la  frase  <k  cum 
omnes  heredes  nominantur  3>  nel  senso  che  tutti  gli  eredi  sieno  one  < 
rati  genericamcDte,  e  non  nommatim  enumerati,  come  dice  la  L.  124  -% 
£  ci6  si  conforta  con  analoghe  decisioni.  Se  un  servo  era  manomesso 
in  un  testamento  a  condizione  di  dar  qualche  cosa  all'erede,  Pompo- 
Nio  decideva  nella  L.  8  §  1  D.  ^e  ataUil,  XL,  7,  riferendosi  a  La- 
BEOXE,  «c  si  nomina  dumtaxat  lieredum  in  testamento  posita  sint^ 
viriles  partes  iis  daudas;  si  vero  ita,  si  heredibus  dedit,  hereditarias  ]>. 
E  se  a  colui,  cui  gli  eredi  devono  restituire  Feredit^,  h  stato  imposto 
di  pagare  ad  essi  una  somma  di  denaro,  Papiniano  dice  nella  L.  24 
I>.  ad  8.  C.  treh.  XXXVI,  1  (cf.  L.  23  eod.)  che  agli  eredi  devono 
attribuirsi  uguali  parti,  nonostante  la  difierenza  delle  quote  ereditarie 
«  si  non  sub  appellatione  heredum,  sed  propriis  nominibus  expressis 
tideicommissum  relinquatur  t>.  DifBoolt^  ofifre  il  caso,  che  il  testatore, 
ordinando  il  legato,  abbia  addotto  i  nomi  degli  eredi,  come  onerati 
e  inoltre  li  abbia  esplicitamente  qualificati  come  eredi.  Qui  Puna  o 
Paltra  cosa ;  o  la  designazione  per  nome  o  I'indicazione  della  qualitii 
di  eredi  deve  stlmarsi  superilua.  Se  si  trascura  la  seconda,  si  con- 
sidereranno  tutti  gravati  in  parti  uguali;  altrimenti  gli  eredi  si 
avranno  come  onerati  in  proporzione  delle  loro  quote  ereditarie.  E 
rispetto  a  un  caso  analogo  abbiamo  parimenti  nelle  fonti  uiia  deci- 
sione  di  Pomponio.  Se  uno   schiavo   comune  di  piii  padroni  stipula 


26)  Cosi  jntendeva  Cuiacio  questa  frase  della  L.  17  cit.,  cf.  sopra  pag.  489 
(testo  ted.  vol.  47,  p.  229).  —  Nella  L.  54  §  3  ci6  non  era  necessario  per  la 
sua  interpretazione;  mentre  Gordon  jntendeva  qui  pure  omnes  neilo  stesso 
senso. 
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per  6^  o,  semplicemente,  pei  suoi  padroni,  Pobblio^azioiie  si  acquista 
ad  essi,  a  ciasouno  per  la  porzione,  ia  ciii  h  proprietario  del  servo 
stipulante;  se  invece  questo  stipula  «:  per  Tizio  e  per  Seio  »  saoi  pa- 
droni in  parti  disugaali,  ciascimo  acquista  11  credito  per  ugual  por- 
zione. PoMPONio  nella  L.  37  ^  1  D.  de  stip.  serv,  XLV,  3  tratta  il 
caso,  che  11  servo  abbia  stipulato  a:  Titio  et  Seio  domlDis  meis  dare 
spondes?  *  —  Si  dovranno  «  viriles  |>artes  an  pro  domlnii  portione!  > 

«  Et  interesset  quid  cuius  demonstrandi  gratia  esset  adiectum  et 
quae  pars  eius  stipulationis  principalem  causain  haberet;  sed  cum 
ad  nomina  prius  decursum  est,  rationabilius  esse  videtur  pro  virili 
parte  stipulationem  iis  adquiri  quod  dominorum  vocabula  pro  de- 
monstratione  habeantur  i>. 

Se  ammettiamo  che  Pomponio  dovesse  giudicare  ugualmente  un 
legato  imposto  a  tutti  gli  eredi  nominativamente  designati,  senza 
dubbio  avrebbe  considerate  come  criterio  per  la  misura  dell^ODcre 
Tentit^  delle  quote,  ove  il  testatore  dioesse  «  heredes  mei,  Titius  et 
Seius  Sempronio  tan  to  » ;  invece,  ove  dicesse:  «  Titius  et  Seius,  here- 
des mei,  Sempronio  danto  d,  avrebbe  deciso  per  ruguagUanza  delle 
porzioni  dell'onere  -^).  Ma  stabilire  codesta,  come  regola  dlnterpreta- 
zione  da  seguirsi  in  ogni  caso  di  dubbio,  non  ^  senza  diffioolt^.  L^a- 
ualogia  di  questo  caso  con  quelle  della  L.  37  non  h  decisiva.  Lo 
scMavo  non  poteva  stipnlare  validamente  per  altri,  che  non  fosse  il 
domino.  Se  egli  stipulava:  «  Titio  et  Seio  dare  spondes?  »,  era  na- 
turale  che  aggiungesse  espressamente  dominis  meis,  non  solo  per 
meglio  indicare  1  nominati,  ma  anche  per  chiarire  per  qual  ragione 
egli  stipulava  per  loro.  II  promittente  forse  non  sapeva  che  lo  stipu- 
lante  fosse  servo  e  stance  Tavesse  potuto  capire,  per  esempio,  dal 
mode  di  vestii'e,  non  poteva  ancor  sapere  che  apparteneva  a  due 
domini.  Invece  un  legato  di  dannazione  avrebbe  potuto  imporsi  solo 
a  eredi  testamentari,  e  che  gli  onerati  fossero  tali,  risultava  senz^al- 
tro  dal  testamento,  in  cui  o  (nel  codicillo  confermiato  dal  quale)  il  le- 
gato era  ordinate.  Era  quindi  naturale  il  concludere  dal  fktto  che 
11  testatore  prima  o  dope  dei  nomi  degli  eredi  avesse  accentuate  tale 


2")  Vangerow,  loc.  cit.  pag.  413  in  accordo  con  CuiACioad  h.dS  de  leg,  II 
(opp.  VII,  1140). 
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loro  quality,  che  egli  aveva  avuto  una  particolare  intenzione  e  che 
cio^  li  volesse  oneraro  nella  loro  quality  di  eredi  e  in  quella  stessa 
misura,  in  coi  dovevan  essere  eredi.  Se  poi  presupponiamo  o  il  fede- 
commesso  o  il  legato  giustinianeo  meno  legati  da  formality,  con  cat 
possono  venire  onerate  altre  persone  oltre  gli  eredi  testamentari, 
niuno  Torr^  trovare  una  cospicua  differenza  fra  il  caso  che  il  testa- 
tore  dica,  per  esempio,  n  i  miei  eredi  A,  B,  C  »  e  quello,  che  dica 
«  A,  B,  C  i  miei  eredi  »,  owero  €  A,  B,  C  che  ha  istituto  eredi, 
daranno...  d.  —  Memento  essenziale  per  I'interpretazione  dovr^  col 
WiNDSCHEiD  considerarsi  solo  quelle,  che  il  testatore  abbia  o  no  spe- 
cialmente  accentuata  la  qualitii  di  erede  negli  onerati  designati  per 
nome.  E  dove  questo  sia  il  case,  non  si  dovranno  senz'altro  statuire 
parti  virili,  senza  considerare  il  contenuto  del  lascito.  Se  Tobbietto 
di  questo  h  una  cosa  ereditaria,  ben  si  pu5  credere  che  ciascun  erede 
sia  obbligato  in  proporzione  della  sua  quota.  Cosl,  come  si  pub  sup- 
porre,  avrebbe  deciso  anco  Nebazio  nel  caso  che  iutti  gli  eredi  no- 
minatim  enttmerati  fossero  onerati  di  legato;  poich^  che  sia  volenti^ 
del  testatore  costringere  i  coeredi  a  comperare  porzione  della  cosa 
da  quelli  che  sono  stati  istituiti  in  quota  maggiore,  non  h  verosimile. 
E  per  diritto  giustinianeo  (per  cui  anco  in  tal  caso  compete  la  m 
vindicatio)  e  ben  naturale  che  come  questa,  cosi  anche  V actio  perso- 
nalis ex  testamenio  si  conceda  contro  i  «ingoli  coeredi  nella  misura, 
in  cui  la  cosa  potrebbe  loro  venir  tolta  colla  vindicatio.  Se  dunque 
11  testatore  ha  istituito  i  suoi  due  fratelli,  A  e  B ;  A  p.  Vs  ^  B  p.  % 
e  quindi  disposto:  I  miei  fratelli  A  e  B  lasderanno  la  mia  casa  in 
propriety  alia  madre;  niuno  ammetterebbe  la  domanda  di  B  di  farsi 
dare  da  A  Vg  <l6l  valore  della  casa. 

B)  II  testatore  ha  onerato  nominatim  solo  alcuni  fra  gli  eredi.  In 
tal  caso,  bene  avverte  il  Cujagio,  la  menzione  del  nomi  non  autorizza 
a  veruna  deduzione  di  uguaglianza  nella  porzione  degli  oneri;  essendo 
necessaria  tale  menzione  per  distinguere  dagli  altri  gli  onerati.  Piut- 
tosto  si  pub  chiedere  se  la  circostanza  che  i  nominati  sono  eredi  (in 
quote  disuguali)  non  autorizzi  la  supposizione,  ch'essi  debbano  sop- 
portare  il  legato  neUa  proporzione,  in  cui  stanno  le  quote  loro  con- 
tro la  regola,  secondo  la  quale  dove  piu  persone  sono  onorate  od 
onerate  senza  distinzione  di  parte,  devesi  ammettere  che  lo  sieno  in 


504  LiBBi  XXX,  xxxr,  XXXII,  §  1522. 

parti  ugiiali.  Cio  ^  afifermato  da  Paolo  nella  L.  17  e  ci6  si  vorrebbe 
da  CuJAOio  e  Go«don  far  dire  anche  a  Pomponio  nella  L.  54  cit., 
<5he  invece  dice  I'opposto.  E  con  essi   molti   trovano  esser  questa  la 
via   piu  naturale  ^).  In  realty  per5  tale  opinione  manca   di  fonda- 
mento.  Ben   naturale  ^  ammettere   che  1^  dove  il  testatore  impone 
senz'altro  un  legato  ai  propri   eredi,  questi  lo  debban  sopportare  in 
misura  proporzionale  alle  quote;  ma  cio  non  b  piii  presumibile,  dove 
il  testatore  non  ha  gravato  che   alcuni  fra'  coeredi.  Se,  per  esempio, 
il  testatore  lascia   una  sostanza  di  24,000,  istituendo  suo  fratello  A 
p.  ^/g,  suo  fratello  unilaterale  B  p.  ^/g,  suo  nipote  C  p.  ^/g  e  impone 
a  B  e  0  di  pagare  100  al  servo  D,  non   puo  piil  presumersi  clie  la 
proporzione  delle  quote  fornisca  I'immediato  criterio   per  la   misura 
degli  oneri ;  che  V3  +  V(5  di  100  fanno  appeiia  50 ;  non  h  neppur  pre- 
sumibile che  il  testatore  volesse  che  B  e  C  pagassero  insieme  100  in 
modo  che  il  primo  (perch^  istituito  su  %)  desse  il  doppio  del  secondo 
«  cio^  B  06  -/3  e  C  33  ^f^-  O  si  suppoiiga   che   iusieme  a  varl   altri 
€redi  B  sia  istituito  p.  ^/j  e  C  p.  \'(>  e  che  sia  loro  imposto  congiun- 
tamente  un  legato  di  100.  Si  puo  presumere   che  il   testatore  abbia 
fatto  il  conto  complicato,  donde  risulta  che  in  tal  caso  B  deve  60  e 
•C  40?  E  s'egli  I'avesse  fatto,  ben  avrebbe  ordinato  che  B  pagasse  60 
-e  C  40.  Ma  piu  naturale  ^  invece  die  nel  caso  presente  ci  atteniamo 
alia  regola  e  considerlamo  i  nominati  onprati  come  gravati  per  parti 
nguali,  ove  in  concreto  il   testatore  non  abbia   manifestata  di  versa 
intenzione  -^).  Come  argomeuto  di  diversa  volonta  non  serve  il  fatto 
-che  il  testatore  dopo  avere  nominati  gli  onerati,  li  designi  come  eredi; 

per  esempio,  se  dica  nel  caso  teste  accennato:  «  Gli  eredi  A,  B,  C  > 
owero  «  fra'  miei  eredi  A,  B,  C  pagheranno  100  a  D.  »;  in  cio  non 
deve  vedersi  un  riferimento  alia  misura  dell'onere,  giacch^  11  fatto 
stesso  che  sono  onerati  solo  alcuni  eredi  prova  che  si  e  rinunciato  a 


2^)  Cost  dice  Vangekow,  op.  cit.  pag.  414,  che  di  i*egola  la  cosa  pitl  naturale 
e  seDza  diibbio  quella  che  la  misura  del  beneficio  serva  di  criterio  per  quella 
dell'onere. 

^)  Cf.  Rcchtslexiconj  loc.  cit.  pag.  286  n.  44,  e  Geustlacher,  op.  cit.  pag.  9 
aeg.  —  Concordan  pur  quelli  che  accettano  come  decisivo  il  paaso  pomponiano 
nella  lezione  tramandata.  Contraddice  il  Vangerow,  loc.  cit.  (anco  7.*  ediz.), 
Vering,  Diritto   ereditano   pag.  (582    n.  5  in    fine  (mentre  nel  testo  pag.  681, 
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coinmisorare  Pouere  al  benefioio  ^),  Partioolarmente  poi  sembra  op- 
portuna  la  distribozione  dell'onere  in  parti  uguali  fra  i  gravati,  quando 
Insieme  agli  eredi  vengano  onerati  degli  estraDei,  per  esempio,  mi 
iegatario,  oio  cbe  gi^  nel  diritto  classico  poteva  awenire  mediante 
la  figura  del  fedecommesso. 

Anohe  in  qnesta  questione  s%  invocata  I'analogia  per  sostenere 
Topposta  opinione.  In  L.  22  D.  de  statul.  XL^  7,  Paolo  tratta  il  caao 
ora  aooennato,  in  coi  sia  lasciato  per  testamento  la  liberty  a  un 
6C1T0  a  condizione,  che  dia  qualche  cosa  agli  eredi  e  dice  nel  §  1 
del  passo: 

c  Si  quidam  ex  beredibus  (quibus)  daredebeat,  nominati  sint,  dabit 
his  pro  hereditariis  portionibus  »  ^^), 

Determina  quindi  la  parte  di  ciasciin  erede  in  proporzione  alia 
rispettiva  quota  ^).  B  nel  §  2  osserva : 

<  Si  beredibus  nominatis  etiam  extraneus  iunctus  sit ,  extraneo 
yirilis,  ceteris  hereditariae  daridebeat;  et  si  non  solum  Titium,  sed 
etiam  alios  adiedsset,  hos  virilem  partem  habituros,  coheredes  autem 
bereditarias,  lulianus  scribit  d. 

Pertanto  I'estraneo  ricordato  insieme  a  due  eredi  deve  avere  V3 
della  somma  pagata  dal  servo ^  gli  altri  ^/^  ^^  distribuiscono  fra  quelli 
in  proporzione  delle  quote  ereditarie.  Secondo  I'analogia  di  questo 
caso,  qualora  oltre  gli  eredi  B,  e  C,  anche  un  Iegatario  fosse  onerato 
di  dare  100,  Ponere  non  si  distribuirebbe  in  parti  yirili;  ma  il  Iega- 
tario pagherebbe  ^/^  della  somma  e  il  residue  (66  2/3)  si  distribuirebbe 
fra  B,  e  C,  in  proporzione  *delle  quote  rispettive,  per  cui  B  avrebbe 


inaegna  con  noi  che  a  ova  piu  eredi  o  tutti  gli  eredi  sono  enumerati  come 
onerati,  nel  dabbio  devono  considerarsi  come  ugaalmente  gravati  x>),  Tewes, 
Diritto  ereditario  loc.  cit 

^  D'altro  avvifto  ^  Windscueid,  loc.  cit,  che  pone  la  regola  generale  che, 
ee  gli  eredi  sono  onerati  come  tali,  debbano  rispondere  in  proporzione  della 
quota  e  annota  (u.  11),  che  se  il  testatore  ha  nominato  solo  alcnni  fra  gli 
eredi,  esso  si  ^  valso  delPappellazione  per  nomi  verosimilmente  solo  per  di- 
et inguere  gli  onerati  dagli  altri  coeredi. 

31)  Sul  testo  vedi  Mommsen,  h.  L:  Dig,  vol.  II  pag.  464.  II  a  qnibus  ]>  man- 
cante  al  Cod.  flor.  ^  necessario:  cf.  schol.  Basil.  XL VIII,  5,  23:  Heimb,  TV 

pag.    703 5    01;    6/£/3U7£    OC&"^VXl    ri  V0/i.t<7/AaTa. 

32)  Cosl  Ulpiano  (L.  7  D.  de  sL  «.  XLV,  3),  ove  il  servo  stipali  pei  suoi 
due  padroni,  bada  alle  loro  quote  di  condom inio. 

GLilcK,  Comm.  PandHte.  —  Lib.  XXX-XXXII.  (U 
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a  pagare  40  e  C  26  ^3.  Ci5  h  sottilmeate  pensato;  ma  appena  po-^ 
trebbe  alcuno  immaginarsi  di  interpretare  cost  la  volont^  del  defonto. 
Noi  sappiamo  che  in  questa  materia  controyertevano  i  giuristi  romaui 
e  quell'apparente  analogia  noa  ci  pub  certo  impedire  di  stare  a  quanta 
ci  par  ragionevolmente  piii  oonforme  alia  presumibile  yolont^  del 
testatore;  tanto  piii  che  possiamo  arrecare  anohe  un'altra  analogia, 
quella  decisione  di  Oajo  in  L.  67  §  1  D.  de  leg.  I  ^).  Al  caso  cbe  a 
due  eredi  istituiti  in  quote  disuguali  fra  piii  sia  laseiato  un  legato- 
e  certo  affine  11  caso  in  cui  a  due  tali  eredi  sia  assegnato  un  datum 
implendae  condicionis  cama  3^).  Se  per  quel  case  si  ammette  distribu- 
zione  del  beneficio  in  parti  uguali,  perch^  non  sar^  questa  uua  valida 
analogia  circa  il  modo  di  distribuire  I'ontM  Ugati  imposto  a  tali  due 
eredi,  come  vuolsi  che  sia  la  decisione  di  Paox.0  circa  la  distribuzione 
del  datum  condicionis  imflendae  causa  f  Yangebow  dice  che  tale  ana- 
logia non  regge  «  dal  memento  che  non  v'&  ragione  di  proporzionare 
la  misura  di  un  legato  laseiato  a  un  erede  a  quella  della  sua  quota 
ereditaria,  essendo  istituzione  e  legato  due  benefici  indipendenti,  di 
cui  ciascuno  segue  le  proprie  norme  ».  Ma  questo  ragionamento  si 
adatta  anche  a  ci6  che  il  testatore  ordina  di  pagare  alPerede  quale 
condizione  di  una  manomissione,  di  un  legato  o  di  una  istituzione; 
egli  pub  a  suo  piacere  ordinare  il  pagamento  alFuno  anzichb  alPaltro 
degli  eredi  o  a  chiunqne  altro  ^^). 

B)  II  testatore  ha  in  genere  imposto  il  legato  a  tutti  i  coeredi,  con 
eocezione  di  uno  o  due.  Questo  case  b  aocennato  solo  da  Paolo  L.  17 
cit.  <K  sive  ab  omnibus,  excepto  aliquo  (legatum  esset) »  e  risolto  ncl 
sense  che  i  non  eccettuati  debbano  sopportare  I'onere  'pro  herediiariis^ 
parttbus.  Niun  altro  passo  contraddice.  Si  potrebbe  opporre  essere  il 
case  identico  alPaltro,  in  cui  il  testatore  avesse  nominatamente  desi- 
gnate tutti  1  coeredi  non  eccettuati  e  per  conseguenza  si  dovrebbe 
ammetter  qui  pure  distribuzione  delPonere  in  porzioDi  virili.  Ma,  come 
osserva  il  Kelleb,  non  ya  trascurata  una  speciale  circostanza  che 


33)  Cf.  sopra  pag.  434  (teste  ted.  vol.  47  pag.  129  n.  24. 

34)  Cf.  sopra  pag.  465  nota  18  (teste  ted.  vol.  47  pag.  188  n.  18). 

35)  La  spiegazione  della  L.  22  nel  sense  che  ci6  chedl^  il  liberto  sia  con- 
cepito  quale  equivalente  alia  portio  dominii  sal  servo  non  regge,  quando  egU 
deva  dare  solo  ad  alcuni  eredi. 
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^iostifica  UD  di verso  trattamento:  e  come  se  11  testatore  avesse  ordl- 
nato  un  legato  semplicemente,  o  ne  avesBe  espressamente  gravato 
tuttl  1  coerodi  e  quindi  avesse  liberato  alciini  dl  essi  dalFonere  im- 
posto. 

Bel  resto  gli  eredi  onerati  in  tal  guisa,  o  aiico  designati  nominata- 
luente  (con  eocezione  di  altri  coeredi),  sono  in  ogni  evento  teuuti  a 
pagare  I'intero  legato.  Ci5  ^  detto  espressamente  nella  L.  17:  «  pro 
hereditariis  partibus  totum  eos  legatum  debituros  » ;  e  si  comprende, 
che  i  giorlsti,  che  sostenevano  la  proporzione  dell'onere  coUe  quote, 
6i  trovassero  nella  necessity  di  dichiararlo,  per  impedire  I'erronea 
opinione  che  il  legato  si  avesse  a  pagare  solo  x)er  la  parte  relativa 
alle  quote,  per  esempio,  per  Vg  o  per  Vs  ^^)'  Secondo  la  decisione  di 
]S'ebazio  e  PoMPONio  (L.  124  e  L.  54.cit.),  non  i)0teva  sorgere  dubbio 
in  proposito  pel  legato  di  daunazione;  gli  eredi  nominati  dovevano 
prestare  <  totum  d  in  parti  uguali.  DifAcolt^  poteva  offrire  la  L.  81 
^  ^  de  leg.  I  ^'^).  II  passo  presuppone  un  legato  di  vendicazione  e  per 
esso  'si  poteva  ben  affermare,  che,  ovo  ne  fossero  gravati  soltanto 
alcuni  eredi,  esso  dovesse  limitarsi  alia  parte  relativa  alle  quote  loro. 
Ma  pel  diritto  giustinianeo  devesi  secondo  la  L.  17  ammettere  obbligo 
•degli  eredi  onerati  a  pagare  il  tutto  in  qualsiasi  legato;  lo  stesso  sa- 
rebbe  stato  per  diritto  classico,  se  nel  caso  della  L.  81  il  testatore 
invece  di  do  lego  avesse  detto  dare  damnas  esto,  ovvero  «  do  lego 
heresque  damnas  esto  dare :».  La  contraddizione  di  questo  passo 
•colla  L.  17  per  diritto  giustinianeo  ^  facile  a  risolversi,  nel  senso 
<she  il  legatario  non  pu6  senz^altro  rivendicare  Tintero  schiavo  a  lui 
legato;  ma  deve  domandare  all'erede  il  servo  intero  e  I'erede  deve 
<compensare  il  coerede  patrono  per  la  parte  relativa  alia  quota  di 

lui  3S). 


^')  Percio  dlcemmo  a  pag.  489  (teste  ted.  vol.  47  pag.  229)  che  reiuendazione 
<i  tan  turn  j>  per  o:  tot  am  j>  aveva  le  sne  difficolt^  Anche  sarebbe  stato  in  tal 
caso  da  attendersi  a  pro  hereditariis  tantum  p.  j>  aDzich^  a  pro  h.  p.  tantnm  b. 
—  La  lezione  documentata  e  approvata  da  Gerstlacher  p.  46  seg.  <t  in  totum d 
non  h  stata  da  Mommbbn  trovata  degna  di  menzione. 

37)  Cf.  sopm  pag.  497  (teste  ted.  vol.  47  pag.  242). 

38)  Cf.  CuiAC.  in  lib.  32  Dig.  Juliani  ad  h,  1.  (opp.  VI,  211);  recit  in  Dig 
L.  30  ad  h.  1.  (opp.  VII,  1058  seg.),  Gordon,  loc.  cit.  col.  842.  II  legato  men- 
zionato  nella  L.  81  (  4  ha  rispetto  ai  siioi   legati   Paggianta  <i  qaos  aestimo 
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II  Godice  sassone  contiene  sulla  questione  fin  qui  discussa  le  sc— 
guenti  nonne  ^): 

§  2390.  I  legati.  quando  il  testatore  non  ha  disposto  altrimenti,  se 
sono  imposti  a  piii  eredi  deyono  pagarsi  da  qaesti  in  proporzioue 
delle  rispettive  quote  ereditarie.  Piu  eredi,  se  I'obbietto  del  legato  h 
indivisibile,  son  tenuti  oome  debitori  in  solido. 

§  2391.  Se  il  testatore  ha  indicato  alcuni  fra^piu  eredi,  senza  rife- 
rirsi  alia  loro  quality  di  eredi,  come  gli  oaerati,  essi,  in  mancanza 
di  altra  disposizione,  sono  tenuti  a  pagare  il  legato  in  parti  uguali, 
nonostante  la  differenza  delle  loro  quote. 

§  2392.  Se  il  testatore  ha  onerato  tutti  gli  eredi,  ad  eccezione  di  uno 
o  pid,  si  presume  che  gli  onerati  sieno  tenuti  in  proporzione  delle 
loro  quote. 

II  Codice  zurighese  si  limita  a  disporre: 

Di  regola  si  presume,  che  tutti  gli  eredi,  legittimi  o  testamentari^ 
debbano  concorrere  al  pagamento  del  legato  in  proporzione  delle  loro 
quote. 

B  questa  regola  h  data  auche  nel  Codice  civile  austriaco  §  649  ool- 
IVspressa  aggiunta,  ch^essa  vale  oc  anco  nel  caso  che  sia  legata  una 
cosa  appartenente  ad  un  coerede  y> ;  ma  ricouoscendosi  espressamente 
che  il  testatore  ^  libero  di  onerare  con  un  legato  un  coerede  o  anche 
nn  legatario.  Niuno  dubita  che  sia  in  facolt^  del  testatore  di  onerare 
i  coeredi  (tutti  o  in  parte)  in  misura  diversa,  che  non  sia  quella 
delle  loro  quote  ereditarie.  II  Codice  non  dice  poi  '^),  se  tale  volenti 


vsingulos  vjceuis  aureis  2>,  che  fii  da  Jensio  interpi-etata  in  modo  strano.  U 
legato  sarebbe  state  tale,  <c  quo  testator  damnarit  heredem  rera  testatoria 
alicui  venders  minori  pretio  d.  Egli  stiina  che  i  coeredi  del  patrono  abbiano- 
da  prendere  dall'eredit^  e  djire  a  Tizio  1  servi,  e  questi  debba  prestare  i  7  V2 
del  valore  indicato  dal  testatore!  Pel  compenso  da  prestarsi  dai  coeredi  al 
patrono  si  dovrebbe  certo  regolarsi  secondo  il  valore  indicato  nel  testamento» 
39)  In  contrario  Unger,  BiriUo  ereditai-io  $  55  n.  6.  Cf,  Gruchot,  Dtrtito- 
ereditario  priissiano  I  pag.  562  seg.  Le   recent!  legislazioni,  a  eccezione  della 


€)  II  Cod.  civ.  non  contiene  disposizioni  in  proposito.  La  reg^ola  e  peru  sempre  quella 
della  distribuzione  deU'onere  in  proporzione  alle  quote  ereditarie  (art.  868);  da  essa 
sart\  lecito  deviare  sol  quando  si  provi  ohiaramente  la  diversa  volont4  del  testatore.  Per 
se  sola  renumerazione  dei  nomi  defrli  onerati  non  b;ista  a  indurre  la  presunzione  di  sif- 
iatta  volonti  divergente. 
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si  possa  dedurre  dal  fatto  che  il  testatore  ha  onerato  tutti  i  coerodi 
nominativameiite. 

<  I3e  piCi  legatari  souo  onerati  di  legato,  son  tenuti  a  prestarlo  iu 
parti  nguali  »  0?  ^^^  opportuaamente  dichiara  11  Godice  sassone  al 
§  2394;  sarebbe  troppo  audace  congettura  della  voloat^  del  testatore  ^^> 
11  Yolere  proporzionare  Ponere  del  legato  all'entiti]^  del  beneficio  da 
essi  riceyuto.  Se  i>er6  a  piii  persone  conglantamente  una  somma,  un 
credito  di  capitale  o  una  cosa  sieno  legati  in  parti  disuguall  e  loro 
sia  imposto  un  legato  in  comune,  h  forte  la  presunzione  che  debban 
sopportare  Tonere  in  misura  proporzionale  a  quella  del  beneficio 
(altrettanto  come  lo  ^,  quando  fra  pid  coeredi  I'onere  si  distribuisce 
secondo  la  misura  delle  quote  ereditarie)  e  possono  anche  in  questo 
caso  applicarsi  le  norme  stabilite  pel  coeredi. 

Finora  si  ^  visto  quali  persone  debbauo  in  seguito  alia  dichiara- 
zione  del  testatore  ritenersi  come  onerate.  Ora  sorge  il  quesito  se  ed 
a  chi  trapassa  I'onere,  ove  I'onerato  venga  meno  ^^).  La  questione  si 
limita  al  caso,  in  cui  il  legato  sia  nominativamente  imposto  ad  una 


sassone,  deviano  al  diritto  comune  (cf.  sopra  pag.  493  seg.  teste  ted.  vol.  47 
pagine  235-237)  e  statuiscoDO  un'obbligazione  solidale  del  coeredi  gravati  di 
legato  ancbe  di  cosa  divisibile  (non  pero  sempre  e  assolatamente;  C.  Austiv 
$$  820,  821),  cotne  gi^  il  diritto  bavarese  III,  6  $  6  <r  se  niuno  h  onerato  in, 
particolare,  ma  h  lasciato  semplicomente  un  legato  j>  dichiara  cbe  tutti  gli 
eredi  sono  sussidiariamente  tenuti  ancbe  per  la  quota  degli  insolventi.  Gru- 
CHOT,  loc  cit.:  al  Codice  prussiano  I,  12  (  289  seg. 

^^  Essi  si  presuppungono  natural mente  nel  $  2394,  la  cui  dizione  sarebbe 
migliore,  se  invece  di  a  con  legati  i>  si  fosse  detto  al  singolare  a  con  un  le- 
gato D  come  nei  $$  2391,  92. 

^1)  DoNELLO,  (Jomm,  VIII,  29  {  6  seg.  [ed.  Buciier,  V,  206  seg.].  —  West- 
FHAL,  I  W  687-699.  —  RossniUT,  I  pag.  245  seg. 


f)  II  nostro  codice  tace  in  proposito,  benche  i  legatari  possano  essere  onerati.  Dal 
memento  che  Tart.  868  si  applica  esclusivaniente  agli  eredi,  seinbra  naturale  ammettere 
che  piu  legatari  onerati  insieme  sieno  tenuti  in  parti  uguaii  [giacche  e  principio  gene- 
rale  che,  essendo  piu  insieme  obbligati,  Tobbligazione  s'intenda  dhir'ihmUi  pro  portio nib  us 
virilibus],  non  quindi  in  porzioni  relative  alia  diversa  entit^V  del  legati  lasciati  a  cia- 
scuno  di  loro.  —  Per6  nel  caso,  in  cui  a  piii  legatari  insieme  onerati  venga  lasciata 
una  cosa  sola,  per  esempio,  un  fondo,  in  quote  disuguali,  sembrerebbe  imporsi  Tana- 
logia  deirart.  8<38,  e  quindi  sembrerebbe  da  decidersi,  che  debbano  prestare  il  legato  in 
proporzione  delle  quote  di  quello  fatto  a  loro. 
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o  pill  persone  *^).  Percli^  se  il  legato  h  ordiaato  senza  designazione 
^peciale  degli  onerati  o  ia  geaere  a  oarico  degli  eredi  o  di  coloro 
cui  sarebbe  pervenuto  11  patrimonio  del  testatore,  h  senz'altro  deciso 
<;hi  debba  sopportare  Ponere,  —  Se  inveoe  on  legato  ^  nominatlva- 
mente  imposto  a  un  erede,  puo  darsi : 

1)  che  egli  venga  meno  e  subentri  ua  sostituto  ^).  Deve  il  sosti- 
tuto  sopportare  Fonere,  bench^  nulla  abbia  detto  il  testatore?  Nata- 
ralmente  qui  h  decisive  11  rigaardo  alia  volenti  di  questo.  Se  si  af- 
ferma,  la  risposta  si  giostiflca  coUa  presunzione  che  il  testatore  abbia 
ehiamato  il  sostitato  ia  luogo  e  veoe  dell'istituto  col  medesimo  ag- 
gravio,  che  insomima  tacitamente  gli  abbia  imposto  lo  stesso  legato 
iiacita  repetitio  legati).  E  per  tale  presunzione  pub  addursi  11  &tto 
che  11  sostituto  h  chiamato  dopo  Terede  istituito;  h  chlaro  che  11  te- 
statore lo  voleva  meno  favorire;  Inyerosimlle  6  dunque  che  egll  vo- 
lesse  attribuire  al  sostituto  Feredit^  libera  del  peso  imposto  alPisti- 
tuito;  anzi  h  verosimile  ch'egli  non  abbia  creduto  necessario  di  espri- 
mere,  come  evidente,  che  11  sostituto  subentri  in  luogo  delPistitnito 
anche  pel  legati  al  secondo  imposti.  Ma  ci5  non  era  ammesso  con 
«icurezza  dai  pid  antichi  classici.  Se  11  testatore  avesse  ordinate  un 
legato  colla  formola  usitatissima:  quisquis  mihi  hereserit  damnas  esto 
dare  o  quisquis  mihi  ex  supra  acriptis  herea  erit  d,  e.  d,,  non  si  x>oteva 
dubltare  che  anco  il  sostituto  di  uno  degli  eredi  istitulti  dovesse 
sopportare  il  legato ;  ahh  anche  a  lui  si  adattava  quella  designazione 
degli  onerati  -^3),  a  meno  che  I'ordlnamento  della  sostituzlone  awe  • 


4-)  a  Nominatim  d  —  non  e  necessaria  Pindicazione  del  nomi:  basta  qoal 
4sia8i  indicazione  che   Individ ualizzi   I'oneiato:  L.  90  D.  de  leg.  Ill:  <e  nomi- 
natim legatam  accipiendum   est  quod  a  quo  legatum  sit  intellegitur,  licet 
nomen  pronuntiatum  non  sit  d. 

43)  L.  1  ^3  D.  ad  I  Fal.  XXXV,  2,  cf.  L.  3  pr.  *  1  <i«  »»''«  c-  XXIX,  7. 
Dubb!  potrebbe  produrre  la  L.  14  $  1  eo(L,  dove  anche  nel  case  che  cqais- 


g)  Cod.  civ.  art.  897: 

I  sostituiti  devono  adempiere  i  pesi  imposti  a  coloro  ai  quati  sono  sostituiti,  purche 
Tion  apparisca  la  volonUi  del  testatore  di  limitare  quel  pesi  alia  persona  dei  primi 
>chiamati. 

Pe'  coeredi,  cui  una  quota  si  devolve  jure  accrescendi,  cfr.  Tart.  882 

I  coeredif  ai  quali  in  forza  del  diritto  di  accrescimento  e  dovoluta  la  porzione  dei- 
Terede  mancante,  sottentrano  negli  obblighi  e  nei  carichi,  a  cui  egli  sarebbe  sottoposto. 
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nisBe  in  altro  passo  del  testameato,  dopo  il  legato,  nel  qual  case  il 
sostituto  non  sarebbe  stato  compreso  fra  i  «.  soprascritti :».  Se  invece 
il  testatore  avesse  detto:  <(  Titios  damnas  esto  dare  3>  e  a  questo  Tizio 
avesae  sostitoito  Sempronio,  senza  menziouare  il  legato,  si  poteva,  in 
un  tempo,  in  cui  si  daya  tanta  importanza  alia  forma  della  dichia- 
razioue,  dubitare  a  ragione  se  fosse  come  sottinteso  da  supplirsi: 
Seinproniu8  damtMS  esto  d'are,  £  special  mente  doveva  sorgere  il  dubbio^ 
qualora  prima  nel  testamento  si  dicesse :  <c  Titius  heres  esto :  si  Ti- 
tios heres  non  erit,  Sempronius  heres  esto  »  e  quindi  yenisse  ordinato 
il  legato  Titius  damnas  esto  dare,  senz'altra  menzione  di  Sempronio.. 
Alcuni  giuristi,  ben  possono,  superando  tali  dubb!,  ayer  senz^altro 
statuito  I'onere  anche  pel  sostituto  ^0;  ma  tale  avyiso  non  pot6  giun- 


qais  mihi  heres  erit  3>  sia  legato,  si  controyerte  se  il  sostituto  di  uno  dei  due 
istituiti  sia  tenuto  per  la  parte  di  esso  al  legato  (cf.  sopra  pag.  493;  testo 
ted.  yol.  47  pag.  236  seg.).  Ma  Gi6  si  spiega  dalla  speciality  del  caso  discussof 
oye  il  legato  h  ordinato  id  un  codicillo  in  un  tempo,  in  cui  I'uno  dei  ducv 
eredi  istituiti  piu  non  yiveya.  Come  si  desume  dalla  L.  14  pr.  Und.,  ivi  e 
pi^esupposto  che  si  tratti  di  codlcilli  confermati  nel  pi*ecedente  testamento 
solo  ab  instituUs  (ci6  che  ben  spiega  il  Fein  nel  OommenL  XLIV  pag.  265 
n.  94  [Ediz.  ital.  lib.  XXIX  $  1511  c.]).  II  codicillo  non  era  quindi  confer- 
raato  pel  sostituto  e  il  legato  per  lui  inefficace;  giacch^  pel  diritto  del  tempo 
un  legato  non  poteya  lasciarsi  yalidamente  che  in  un  codicillo  confermato 
per  testamento.  Cf.  Westphal  $  692  loc.  cit,  che  a  torto  si  basa  anche  sul 
fatto  che  il  codicillo  6  indirizzato  ai  soli  istituti. 

44)  Una  prova  trova  il  Fein,  loc  cit.  pag.  266  seg.  [Ediz.  ital.  lib.  XXIX 
tit.  7,  $  1511  c]  (come  prima  Cuiacio),  nella  L.  14  pr.  cit.  Ma  la  prova  nou 
e  molto  forte;  inyece  ben  ammissibile  sembra  IMdea  di  Altamirano  e^ 
Westphal  da  lui  ripudiata  (pag.  267),  che  cio6  il  testatore  siasi  nel  codicillo 
espresso  in  modo  cosi  generico,  da  sembrare  il  legato  imposto  tan  to  all'isti- 
tato,  che  al  sostituto,  purch^  si  tenga  presente  quanto  su  L.  14  (  I  fu  detto 
nella  n.  43.  Anzi  I'ultima  parte  del  $  1  cit.  potrebbe  seiTire  di  prova  contraria 
al  Fein.  Perch^  Scevola  avrebbe  deciso  che,  oye  nomina  exprcssa  sini,  il 
coerede  muUo  magis  debba  il  tutto,  qualora  nel  legatum  nominatim  a  substiiutt's 
fosse  stato  certo  che  il  sostituto  delPerede  mancato  dovesse  restare  obbligato 
in  yece  sua? 


*fc 


Pe'  successovi  legittimif  che  raccolgono  Teredita  o  la  quota  deirerede  testamentario 
raaocaote  [e  lo  stesso  deve  dirsi  degli  eredi  legittimi  piii  remoti  che  subentrano  in  luogr> 
do'  proftsirnori]  Tart.  883  dispone,  che  ef^si  sottentrano  nei  carichl  e  negli  obblighi,  a 
cui  era  sottoposto  Terede  mancante. 
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gere  a  universale  rioonosoimento  che  mediante  an  rescritto  d^L 
imperatori  Settimio  Severo  e  Antonino  CaraoallJl.  Questo  re 
Bcritto  nou  oi  fu  testualmente  tramandato ;  h  citato  solo  in  due  testi  ^^). 
Esso  riferivasi  tauto  ai  legati  che  ai  fedecommessi  o  almeno  dai  giu- 
risti  f\i  applicato  a  entrambl  ^%  bench^  forse  espressamente  parlasse 
solo  del  fedecommesso  *'^),  LMdea  h  che  secondo  la  presomibile  volont^ 
del  testatore  i  legati  impost!  alFlstituto  debbono  intendersi  ripetuti 
tacitamente  pel  sostituto:  c  videri  yoluntate  testatoris  repetita  a  sub- 
stitute quae  ab  institute  fuerant  relicta:  L.  61  §  3  cit.:  deberi  etiam 
a  substitutis  fideicommissum  contemplatione  iudicii  testatoris,  quasi 
tacite  ab  his  repetitum  ».  L.  6  God.  cit 

Secondo  tale  concetto  devesi  logicamente  affermare  che  cio  che  im- 
porta  h  solo  di  vcdere  se  il  legato  sarebbe  stato  validamente  imposto 
al  sostituto,  qualora  questo  fosse  stato  espressamente  onerato.  Donde 
segue  che  talora  11  sostituto  deve  prestare  (quasi  tacitamente  gravato) 
11  legato  imposto  validamente  alFlstituto,  quando  Q  motive  dell'in- 
validitiH.  non  concerne  Ponere  del  sostituto.  Cos!  se  fosse  nulla  risti- 
tuzione  del  primo  e  quindi  I'onero  impostogli,  per  essere  lui  morto 
senza  che  il  testatore  lo  sapesse  al  tempo  del  testamento.  Se  si  vo- 
lesse  affermare,  che  il  rescritto  severiano  non  riceve  applicazione, 
perch^  nuUo  il  legato  in  persona  deiristituto,  bisognerebbe  supporre 
uu  ragionameuto  essenzialmente  diverse.  Se  infatti  il  t^estatore  avesse 
ripetuto  esplicitamente  il  legato  (mentre  la  ripetizione  si  assume  ta- 
citamente avvenuta  pel  rescritto):  per  esempio:  <  Titius  heres  este 


»^)  L.  74  de  leg.  I  j  L.  6M  1  D.  de  leg.  II;  L.  4  Cod.  ad  8.  c.  Treb.  Vl,  49; 
-cf.  Comm.  vol.  44  pag.  182  8eg. 

*fi)  Co8i  Flp.  L.  74  cit  a  quae  ab  instituto  fuerant  relicta  »  a  legatum  vel 
fideicommissuiu  relictum  d. 

^'')  L.  61  ^  1  cit.  (Ulp.)  d  post  rescriptum  Severi,  quo  fideicommissa  ab 
instituto  relicta  a  substituto  debentur  » :  cap.  4  cit.  (Diocl.  et  Max.)  «  cum 
•divo  Antonino  —  deberi  etiam  a  substitutis  fideicommissum  placuerit  ».  Che 
il  rescritto  in  un  passo  attribuito  a  Sevkro,  uelFaltro  ad  Antonino  sia  stato 
emanato  in  nome  d'ambo  1  principi,  accenna  Ulpiano  L.  74  cit  «  licet  im- 
perator  noster  (Caracalla)  cum  patre  rescripserit  ».  Cf.  il  Oomm.  vol.  XLIV 
pag.  182  n.  70  ed.  it  —  Haenel,  Corpus  legum  (Lipsia  1857)  adduce  la  citata 
L.  61  $  1  (pag.  138)  sotto  Settimio  Severo  e  la  L.  7(y  pag.  146  sotto  Settimio 
Severo  e  Marco  Antonino,  la  L.  4  Cod.  cit.  pag.  154  sotto  M.  Antonino. 
Senza  dubbio  in  tutti  i  tre  pass!  si  accenna  alio  stesso  rescritta 
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isque  Gaio  oentam  dare  damnas  estoj^,  senza  dubbio  il  legato  si 
•dovrebbe  pagare  da  Sempronio,  tanto  nel  case  che  egli  diyenti  erede 
perch^  I'istituto  Tizio  allora  noa  pid  fosse  in  vita,  quanto  in  quello 
•che  egli  subentri  a  Tizio  per  essere  costoi  morto  dopo  la  confezione  del 
testamento,  ma  prima  di  adire  I'erediti^  o  per  aver  rifiutato  PereditA 
•stessa.  Tnttavia  la  oorrente  dottrina  era  finora,  eke  11  sostitato  dovesse 
rieonosoere  i  soli  Icgati  validamente  imposti  alPistituito,  fatta  solo 
una  duplice  eccezione  ^^).  Tale  comune  opinione  si  appoggiava  spe* 
<}ialmente  sulle  parole  di  Giustiniano  nella  L.  an.  §  3  C3od.  de  cad. 
toll.  VI,  51  ^) : 

c  In  prime  itaque  ordine,  ubi  pro  uon  scriptis  efUeiebantur  ea,  quae 
personis  iam  ante  testamentom  mortals  testator  donasset^  statatum 
faerat,  at  ea  omnia  bona  manerent  apad  eos,  a  qaibas  fderant  de- 
relicta,  nisi  vacaatis  yel  substitatas  sappositus  vel  conianctas  flierat 
^ggregatas:  tauc  enim  non  deficiebant^  sed  ad  illos  perveniebant, 
nnllo  gravamine  nisi  perraro  in  hoc  pro  non  scripto  saperveniente, 
qaod  et  nostra  maiestas  —  iutactam  et  illibatam  praecepit  custodiri  >. 

Biferendosi  Taggianta  c  nallo  gravamine  —  saperveniente  »  alia 
frase  precedente  <  nisi  —  aggregatas  y>,  si  trovava  espressa  Tidea  che 
il  sostitato  come  Terede  coniuncttM,  che  iure  ctdcresoendi  subentrayano 
all'erede  mancante,  solo  in  yia  di  eccezione  dovessero  sopportare  i 
legati  a  qaesto  imposti;  tali  eccezioni  credeansi  indicate  nei  passi 
•oitati  nella  nota  48.  Ma  gi^  qaesto  fa  dubitare  delPesattezza  di  tale 
interpretazione.  Gh^  i  testi  non  parlano  di  qaesto  case,  ma  di  quello, 
in  cai  il  legato  deye  rimanere  presso  chi  ne  h  grayato.  In  L.  26  §  6 
«i  pone  il  case,  che  ano  schiayo  sia  legato  in  modo  invalido  e  al  le- 
gatario  sia  imposto  il  fedecommesso  di  manometterlo;  essendo  nuUo 


^)  Secondo  la  L.  26  $  G  D.  (2e  fid.  XL,  5  a  favore  della  liberta  fedecom- 
missaria;  e  secondo  It,  S  de  hia  quae  pro  n,  sen  XXXIV,  8;  L.  14  $  2  D.  (?e 
lege  Oorru  de  faUie  XLVIII,  10  pel  caso  di  istituzione  nuUa  ex  SC,  liboniano, 
eye  sia  stata  scritta  dallo  stesso  erode* 


h)  La  comune  opinione  e  contro  TArndts  e  il  Francke  difesa  dal  FERRiNit  Legati 
pagine  112-115.  Gia  e  strano  che  si  reputi  ripetuto  quanto  si  considera  come  non  scritto 
ab  initio:  cfr.  per  altre  analogie  Ferrini,  op.  cit.  pag.  5G0.  Circa  i'esegesi  della  costi- 
tuiione  giustinianea,  ibid,  pagine  113-1  Ux 

GLiiCK,  Cojnm,  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  65 
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il  legato  del  servo,  questo  rimane  alPerede;  ma  Ferede,  c  ad  quem 
pervenit  legatum  9,  deve  manometfcere  il  servo,  c  quia  libertas  fidei- 
oommissa  impedimentam  pati  non  debet ».  E  la  L.  4  dice:  c  quod 
quis  sibi  adscripserit,  si  alii  restitaere  a  testatores  lassos  est,  com 
onere  fideicommissi  ^^)  id  apud  heredem  permanet,  quamvis  pro  nou 
scripto  esset  >.  D  legato  scritto  dallo  stesso  legatario  h  nuUo  e  rimane 
presso  Ferede  onerato,  ma  questo  deve  sop]K>rtare  anche  il  sovrap- 
X)08to  fedecommesso.  Quest!  sono  i  casi  del  geaere  menzionato  iu 
prindpio  del  §  3  cit.  Ma  d'altra  natura  h  il  rapporto  dell'erede  con- 
giunto  e  del  sostituto,  cui  perviene  una  parte  delFeredlt^  o  Feredit^ 
intera  in  luogo  del  coerede  o  delFerede  istituto  e  a  cui,  anoorch^  Fl- 
Ktituzione  di  questi  ultimi  si  abbia  per  non  scritta,  non  s^adatta  Fe- 
spressione  mamrent  opud  eos,  a  quibus  derelicta  sunt.  S'aggiunge  che 
la  L.  un.  cit.  al  §  10  fa  accrescere  la  porzione  vacante  «  cum  onere 
o  c  cum  suo  gravamine,  quod  fuerlt  quoquo  modo  evacuatum  ]»,  frase 
clxe  secondo  il  §  3  comprende  anche  il  pro  non  scripto  habendum,  che 
pertanto  avrebbe  dovuto  eccettuarsi.  E  nel  §  3,  dove  insieme  al  con- 
giunto  ^  nominato  il  sostituto,  Oiustiniano  dichiara  esplicitamente, 
che  rispetto  a  quel  pun  to  ei  non  fa  che  confermare  11  diritto  esistente; 
h  perb  indimostrabile  e  anzi  inverosimile,  che  \yeT  Fantlco  diritto, 
dopo  il  rescritto  di  Sevebo,  il  sostituto  non  fosse  tenuto  pei  pesi 
impost!  alia  porzione  dell'istituto,  qualora  Fistituzione  fosse  ab  initio^ 
nulla.  Per  tal  ragione  G.  Fbangke  ha  oppugnato  la  comune  dottrbia  ^) 
e  data  altra  interpretazione  del  §  3.  Egli  distingue  la  Irase  €  nisi 
vacuatis ....  perveniebant  i»  come  mera  parentesi  e  riferisce  quanto 
segue  cc  nullo  gravamine....  superveniente  »  al  caso  mentovato  nel  §  3 
prima  di  essa  parentesi,  per  cui  era  statulto  ut  ea  bona  manerent  apud 
COS  a  quibus  fuerant  derelicta;  caso,  per  cui  vanno  intese  le  rare  ecce- 
zioni  alia  regola  del  non  trapasso  degli  oneri  dei  testi  citati  neUa 
nota  48.  Contro  tal  dottrina  si  elevarono  opposizloni  da  varie  parti  ^0- 


-i^^)  Cosi  va  certo  lotto,  inveco  della  lezione  delta  florent.  a  fidoioommissum  i> : 

cf.  Basilici  XLIV,   18,  41   ixtra.  |5a,oCj?  Tco  yioiuofjixitc^ju. 

^))  Contnbuti  alia  dilucidasione  di  (dcune  matene  giuiidiche,  Gottinga  1828, 
pag.  120  seg.  {ted.'*). 

51)  C.  A.  Schneider,  //  diritlo  di  accrescimento  net  legati  nel  diritio  aniioo  e 
tj'nistinianeo  [ted."].  Berliiio  1837  pag.  253  seg.  —  VangeROw,  Pand.  II  $  49r> 
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II  Fein  in  particolare  crede  che  dalla  L.  14  D.  de  iure  c.  XXIX,  7 
deriyi  ohiaramente  che  la  iacita  refetitio  dei  legati  era  ammissibile, 
«ol  quando  essi  fossero  validamente  impost!  alPistituto  ^^).  Ma  cio 
punto  non  deriva  da  tal  passo,  che  h  anteriore  al  rescritto  di  Seyebo 
e  ohe  non  arreca  oome  motivo  del  non  trapasso  dell'onere  la  nnlliti\ 
della  disposizione  onerante  Fistituto,  ma  11  fatto  che  il  legato  era  or- 
dinate in  an  codidllo  non  confermato  relativamente  al  sostitnto  ^). 
Del  resto  non  v'ha  traocia  (anzi  e  ue'  testi  e  nella  teoria  v'han  ra- 
giom  contrarie)  che  per  diritto  pregiustinianeo  nel  caso  accennato  il 
sostituto  fosse  garentito  contro  la  tckdta  repetitio  e  quindi  I'interpre- 
tazione  franckiana  della  L.  nu.  §  3  dt.  non  pare  affatto  confutata; 
^nzi,  se  appena  grammaticalmente  tollerabile,  h  I'anica  che  soddisfi 
e  sembra  molto  preferibile  alFaltra  snperflciale  esegesi  ^*)«  ^^^  regola 
dnnqne  terremo  che  il  legato  imposto  alPistituto  deye  sopportarsi  dal 
«ostituto  ogni  yolta  che  sarebbe  state  yalidamente  ordinate  a  carico 
di  esse,  bench^  al  prime  sia  state  inyalidamente  imposto. 

Se  pertanto  la  repetitio  legati  a  substitute  si  assume  come  sottintesa 
dal  testatore,  6  chiaro  che  essa  non  si  ammette  qualora  nel  caso 
concrete  sianyi  motiyi  che  inducano  una  contraria  yolontdi  di  lui. 
Cosl  Ulpiano  in  1j.  14:  deleg.  1  osserya  a  proposito  del  rescritto  di 
SEyEBO  e  Antonino  :  « tamen  hoc  ita  erit  accipiendum,  si  non  fiiit 
«yidens  diyersa  yoluntas,  quae  ^)  ex  multis  colligetur,  an  quis  al> 
herede  legatum  yel   fideicommissum  relictum  noluerit  a  substitute 


n.  3  num.  V.  —  MiiHLBNBRUCH,  (Jomnu  voL  43  pag.  257  sag.  265  n.  69.  (Ediz. 
itaL  lib.  XXIX,  tit.  2,  W  1498-1499).  -—  Fein,  vol.  44  pag.  266  sag.  n.  96.  (Ediz. 
ital.  lib.  XXIX,  tit.  7,  ^  1511  e). 

^^  Dello  stesso  avriso  era  ancbe  Donello  che,  loc  cit.  f  9,  si  ricbiama 
parimenti  alia  L.  14  pr.:  <r  quodsi  non  constiterint  (relic ta  ab  institute),  pla- 
cet nee  a  substitato  relicta  videri,  quae  nulla  data  fuerant  t>.  Quindi,  <i  Scae- 
vola  respondit  quod  legatum  ab  eo  instituto  datum  est,  qui  in  viyis  non  erat, 
•a  subetitnto  eius  non  deberi,  quia  nuUius  momenti  legatum  fuerit  s.  Of.  Robs- 
HiRT,  I  pag.  245  seg.  n.  J. 

^3)  Cf.  Bopra  pag.  493  seg.  (testo  ted.  vol.  XLVII,  pag.  236  seg.). 

^)  Ora  ^  di  tale  avviso  anche  Windbcheid,  Pand.  i  633  n.  25,  $  644  n.  15, 
die  pure  al  $  603,  12  menziona  Popinione  franckiana  come  <i  sostenuta  da 
buone  ragioni  9  e  dope  ripetuto  esame  trova  che  a:  non  solo  bnone,  ma  pre- 
valent! ragioni  esistono  a  suo  &vore  d. 

^)  Questo  quae  non  si  adatta  al  contesto:  Mommben  proi>oi3e  idque. 
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deberi  ».  Gome  esempi  di  siffatti  argomenti  di  diversa  voluntas,  arieca: 
«  quid  enim,  si  aliam  rem  reliquit  a  substituto  ei  fideioommissario 
yel  legatario  qaam  ab  istitato  non  reliqaeratf  >  Se  il  testatore  ha 
imposto  al  sostitato  di  dare  a  oolui,  a  cui  favore  era  stato  ordinato 
iin  legato  a  carico  dell'istituto,  una  cosa  diversa  da  quella  dovuta 
da  qaesto,  non  h  yerosimile  ch'egli  voglia  che  il  sostitato  sia  doppia 
mente  gravato,  ch^  Tavrebbe  in  tal  caso  detto  espressamente  o  fatto 
intendere  oon  una  piccola  aggiunta,  per  esempio,  colla  partioella 
a}iche.  Gertissimo  h  tal  risnltato,  se  il  testatore  ha  grayato  il  sostitato 
dell'onere  di  pagare  una  somma  maggiore  alio  stesso.  c  Yel  si  certa 
causa  fait,  cur  ab  instituto  relinqueret,  quae  in  substituto  cessaret!  » 
Per  esempio,  alPistituto  h  imposto  di  dar  qualche  cosa  a  un  suo 
prossimo  parente  o  di  pagara  a  talnno,  che  pretende  esser  di  lui 
creditore;  mentre  non  accampa  veruna  pretesa  yerso  il  sostituto  ''*')^ 
E  finalmente:  c  yel  quid,  si  substituit  ex  parte  fideicommissarium, 
cui  ab  instituto  reliquerat  fideicommissumt  »  Se  il  testatore  avesse 
fktto  un  legato  a  Tizio  e  avesse  poi  sostituito  oon  altri  lo  stesso  Tizio 
all^erede  onerato,  non  era  certo  volere  del  testatore  di  rix>etere  nella 
sostituzione  11  legato,  sioch^  Tizio  potesse  pretenderlo  come  prelegato 
per  la  porzione  relatiya  ai  suoi  coeredi  sostituti;  anzi  la  sostituzione 
offre  a  Tizio  compenso  pel  legato  imposto  a  suo  favore  all'istituto. 

«  In  obscura  igitur  voluntate  locum  habere  rescriptum  dicenduiu 
est  j>'j  cosi  chiudesi  11  testo  ulpianeo:  solo  nel  dubbio,  dove  non  si 
presenta  altra  volenti  del  defunto,  il  sostituto  deve  pagare  i  legati 
imposti  all'istituto  siccome  tacita  repetita  ^"^j.  In  ogni  caso  concreto 
devesi  quindi  osservare  se  non  sianvi  ragioni  decisive  contro  la  tacita 
ripetizione  del  legato,  per  cui  le  ciroostanze  addotte  da  Ulpiano 
valgon  solo  come  esempi.  Un  motive  decisive  ^  certo  quelle,  che  il 
lascito  imposto  allMstituto  abbia  essenzialmente  carattere  personale^ 


^)  Non  scevro  di  dabbt  h  I'esempio  date  da  Donello  $  13  che  All'istituto 
sia  imposto  di  dar  a  Tizio  100,  ch^ei  doveva  al  t^tatore,  cai  invece  il  sosti- 
tuto nulla  deve.  Qui  si  poti*ebbe  credere,  che  se  I'istituto  non  diventa  erede^ 
8i  possa  domandare  al  sostituto,  che  ceda  a  Tizio  il  credito  ei-editario  contra 
il  primo. 

^7)  Cf.  Fein,  Comnu  vol.  44  pag.  182  seg.  (ediz.  ital.  lib.  XXIX  *  1511  c) 
dove  questo  rescritto  ^  messo  a  raffronto  con  an  altro  degli  stessi  principt 
mentovato  in  J  1  Inst,  II,  25. 
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8iooh6  tale  prestazione  noa  puo  attendersi  dal  aostituto  ^)  e  oosi  pure 
se  il  lascito,  che  ha  un  rapporto  personale  coU^istitato,  subirebbe 
troppo  forte  mutazione  nel  suo  contenuto  trapassando  al  sostitato, 
perch^  si  possa  assomere  oome  tacitamente  ripetuto  dal  testatore; 
per  esempio,  se  il  testatore  ha  soientemente  imposto  all'istituto  di 
dare  una  cosa  a  lui  apparteuente.  Questo  legato  in  rapporto  al  so- 
stituto  diventerebbe  uu  legatum  rei  alienae,  Cos!  se  ha  ordinate  al- 
ristituto  di  rimettere  un  suo  credito  verso  Tonorato,  mentre  oostui 
non  ha  alcun  debito  verso  il  sostituto  e  cosi  via.  Se  per5  il  testatore 
ha  legato  una  cosa  dell'istituto  da  lui  erroneamente  creduta  propria, 
senza  dubbio  va  esonerato  il  sostituto  dal  prestarla,  nonostante  che 
ristituto,  divenende  erede,  vi  sarebbe  state  obbligato;  giacch^  se  anco 
un  tal  legato  fosse  state  imposto  esplicitamente  al  sostituto,  non 
sarebbe  state  obbligatorio  per  lui  qual  legato  di  cosa  aliena  fatto 
dairinsciente  testatore  ^^). 

Un  quesito  potrebbe  or  sorgere,  se  la  regola  formatasi  in  seguito 
al  rescritto  di  Seveso  sia  da  estendersi  anche  ai  legati  ordinati  dope 
il  testamento  e  imposti  in  codicilli  nominatamente  all'istituto.  II  re- 
scritto presuppone  che  nella  sostituzione  siansi  tacitamente  ripetuti 
i  legati  imposti  alPistituto.  Ma  tale  idea  non  si  adatta  ai  legati  or- 
dinati piti  tardi;  non  si  pub  dire  che  il  testatore  abbia  tacitamente 
ripetuto  pel  sostituto,  qnanto  non  aveva  afiTatto  ordinate  nella  isti- 
tuzione.  Si  potrebbe  tutt'al  piii  dire,  che  se  11  testatore  avesse  cou- 
fermato  nel  testamento  i  futuri  legati  da  imporsi  codicillamente 
all'istituto,  dope  il  note  rescritto  debba  tale  aggiunta  reputarsi  tacita- 
mente aggiunta  nella  sostituzione  e  cosi  quel  legati  confermati  taci- 
tamente a  priori  nel  testamento  anche  rispetto  al  sostituto  ^).  Ma  i 
fodecommessi  gi^  per  diritto  dassico  potevano  imporsi  validamente 
anche  in  un  codicillo  non  confermato.  Se  piii  tardi  il  testatore  im- 
poneva  un  fedecommesso  in  un  codicillo,  di  cui  il  testamento  non 
conteneva  verun  cenno,  a  cui  il  testatore  forse  faoendo  testamento 
neppur  pensava,   sarebbe  state   coutradditorio   il   dire  ch'esso  era 


58)  L.  un.  $  9  Cod.  de  cad.  toll  VI,  51. 

50)  Cf.  ai  $  1518  bf  1518  o,  pag.  101  (teste  ted.  vol.  46  pag.  152  seg.). 
^)  In  L.  14  de  iure  cod,  cit.  non  ^  ci5  ammessa  Yedi  sopra  pag.  493-495 
(teste  ted.  vol.  47  pagine  206-238). 
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ripetato  nella  sostitozione.  Per  obbllgare  il  sostitnto  anche  oon  tali 
fedeoommessi  posteriori,  dovevasi  formulare  la  norma  del  rescritto 
oosi:  nel  dubbio  devesi  sempre  anuaettere  che  il  sostitnto  debba 
prestare  tutti  i  legati  imposti  alPistitnto,  in  cni  Inogo  snbentra; 
qnindi  rispetto  ai  fedecommessi  posteriormente  imposti  non  de^e  as- 
sumersi  nna  taoita  ripetizione,  qnanto  nna  presnnta  yolont^  del  de- 
ftmto  di  gravare  eventnalmente  anco  il  sostitnto  dei  lasciti  imposti 
al  solo  istitnto.  In  contrario  si'  pn5  opporre,  che  tale  interpretazione 
della  Yolont^  esorbita  oltre  i  oonftni  posti  nel  rescritto;  clie  si  deve 
attendere  ohe  il  testatore,  che  dopo  il  testamento  ordina  legati  in 
nn  codicillo,  lo  fihccia  in  modo  da  indicare  anche  il  sostitnto  qnale 
ondrato  eventuale;  che  qnindi,  ove  i  nnovi  legati  sieno  nominativa- 
mente  imx>osti  al  solo  istitnto,  senza  menzione  del  sostitnto,  qnella 
presnnzione  di  yolont^  non  h  oosl  forte,  come  qnando  nel  testamento 
h  tralasciata  I'esplicita  repetitio  legati.  Per  lo  meno  sembra  certo,  che 
in  tal  case  la  regola  della  L.  74  (At  non  va  senz'altro  applicata.  Se 
ci6  si  ammette,  la  L.  14  D.  de  iur^.  cod.  mantiene  tnttora  pel  diritto 
giustinianeo  nn'importanza,  che  altrimenti  non  avrebbe.  Data  la  pa- 
riftoazioue  dei  legati  e  dei  fedecommessi,  non  h  pid  di  alcnn  momento 
la  dlstinzione  se  il  codicillo  h  stato  o  no  oonfermato  anche  pei  so- 
stitnti,  giacch^  il  legato  ordinate  in  nn  codicillo  non  oonfermato  e 
ad  ogni  modo  valido  come  fedecommesso.  Dipende  dnnqne  tntto  da 
ci5,  che  il  lascito  codidllare  per  la  sna  forma  o  il  sno  contennto 
possa  presnmersi  tacitamente  imposto  al  sostitnto;  altrimenti  e  se 
ristitnto  solo  h  stato  nominativamente  onerato,  non  h  per  qnello  ob- 
bligatorio. 

£)  del  resto  erronea  Popinione  di  qnelli  che  dichiarano  inapplica- 
bile  ^0  U  rescritto  di  Seveso  nel  caso,  in  cni  Tistitnto  sia  nomina- 
tivamente onerato.  Auzi  esso  si  riferiva  precisamente  a  qnesto  caso; 


^1)  DoNELLOy  loc.  cit  (  14,  dice:  <e  quidem  putant,  si  ab  institute  legatani 
relictum  sit  nominatim,  non  debere  yideri  id  repetitnm  a  substitato  ».  A  chi 
«gli  alluda,  non  so.  —  Cuiacio,  che  di  solito  h  PayTersario  nascosto  sotto  il 
quidam  donelliano,  non  pa6  esserlo  qui :  egli  ricorda  spesso  il  rescritto  sempre 
nel  sensoy  cb'esso  riconosca  la  tacita  repetUio  legaH  ab  insiUuto  nommaim  relM, 
•che  non  era  ammessa  dai  ginristi  anteriori,  per  esempio,  in  opp.  VII,  999  seg. 
1013,  1133  —  III,  433,  ecc. 
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se  il  testatore  si  fosse  valso  di  ua'espressione  compreudente  anche  il 
sostitato,  non  sarebbe  stata  neoessaria  la  presanzione  di  uaa  taoita 
estensione  del  lascito  a  sao  carioo  ^'). 

Uu^applicazione  uotevole  del  citato  rescritto  offre  la  L.  82  §  1  da 
leg.  IL  (31):  PAUL.  X  quaest: 

«  Si  Primo  et  Secnndo  et  Tertio  heredibus  institutis  sic  legata 
deutur  c  si  mihi  Primus  heres  non  erit,  Secandus  Titio  decern  date; 
si  Seeundus  mihi  hei'es  non  erit,  Primus  Seio  fundum  Tusculanum 
dato  ]»,  utrisque  omittentibus  hereditatem,  Primo  et  Secnndo,  quaere- 
batur,  substituti,  quos  ei  dederat,  an  et  cui  legata  praestare  debentf 
ab  utroque  substitute  legata  debentur  ». 

Ai  due  primi  fra'  tre  eredi  istituiti  h  imposto  nominativamente  un 
legato  pel  case,  in  cui  Paltro  non  diventi  erede;  a  ciascuno  di  loro 
^  sostituito  un  altro.  Dal  memento  che  entrambi  non  diventano  eredi, 
^  adempiuta  la  condizione  d'ambo  i  legati,  il  sostituto  del  primo 
deve  in  forza  della  taoita  repetitio  prestar  I'uno^  il  secondo  I'altro. 
Cos!  decide  Paolo.  La  circostanza  che  il  testatore  nulla  ha  detto 
pel  caso,  che  n^  Primo  n6  Secondo  diventino  eredi,  non  gli  reca  dif- 
ficolt^  ad  applicare  il  rescritto  di  Sevbbo  e  Antonino  *^). 

Altro  caso  di  applicazione,  che  pur  mostra  quanto  decisamente 
avesse  vigore  il  rescritto,  riferisce  Ulpiano  in  L.  77  §  15  ^  leg.  11  (31): 

«  Ab  institute  extraneo  praedia  libertis,  cum  moreretur,  verbis 
lideicommissi  reliquerat  et  petierat  ne  ex  nomine  familiae  aliena* 
rentur;  substitutum  ea  praedia  debere  ex  defuncti  voluntate  respond!; 


02)  N6  pu6  indurre  in  errore  Posservazione  di  Paolo  in  L.  98  de  leg.  Ill: 
d  si  plures  gradus  sint  bared um  et  scriptum  sit:  heres  meus  dato,  ad  omnes 
gradus  hie  sermo  pertinet,  sicut  haec  verba:  quisquis  mHii  heres  eriL  Itaque 
M  quia  velit  non  omnes  beredes  legatoriim  praestatione  onerare  sed  aliqaos 
ex  bis,  nominatim  damnare  debet  d  Non  h  giasta  la  nota  di  Donello: 
<K  hoc  de  pluribus  institutis,  qui  eodem  gradu  sunt,  dictum  est  ^.  Ma 
Paolo  non  dice  altro,  se  non  cbe  dovere  il  testatore,  cbe  voglia  gravare  solo 
alcuni  fra  molti  eredi,  far  riconoscere  tal  volenti^  e  non  servirsi  di  nn'espres- 
sione  generica  cbe  tutti  li  comprenda,  sieno  essi  nello  stesso  o  in  diversi  gradi. 
Con  ci6  non  si  esclude,  cbe  la  designazione  nominativa  di  an  istituto,  se 
nulla  in  concrete  si  oppone,  taeUa  volantate  debba  estendexsi  ancbe  al  sostituto ; 
vedi  la  Glossa  ad  L.  98  cit  e  ad  L.  74  D.  de  leg.  I  (30). 

''3)  Cf.  CuiACio  in  lib.  10  q.  Pauliad  b.  L:  opp.  V,  1072  e  in  lib.  XXXI  D. 
ad  b.  1.:  opp.  VII,  1272. 
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sed  utram  confestiin,  an  sub  eadem  coodicione,  voluntatis  esse  quae- 
stionem ;  sed  coniectnra  ex  voluutate  testatorls  capienda  mors  insti- 
tuti  expectanda  est  >. 

La  spedalitil  di  questo  caso  h  che  all'istituto  era  stata  imposta  la 
restituzione  del  benl  legati  dopo  la  sua  morte.  Che  11  sostituto  debba 
adempire  11  fedeoommesso,  non  h  dubbio  per  ITlpiano;  solo  dubita, 
«e  debba  conservarsi  la  condizione  cum  moreretur,  essendo  omai  in- 
•dififerente  x>er  Tistitnto,  che  non  diventa  erede,  se  11  lasdto  debba  pre- 
atarsi  prima  o  dopo  la  sua  morte.  Ma  egli  si  decide  per  Taflfermativa. 
$1  giusto  che  il  liberto  nulla  perda  pel  venir  meno  dell'iBtituto ;  ma 
h  pur  giusto  che  nulla  guadagni ;  il  suo  legato  h  condizionale  rispetto 
al  sostituto,  come  lo  sarebbe  stato  di  frqnte  alPistituto  ^^). 

Cio  che  finora  h  stato  osservato  per  il  sostituto  delPerede  gravato 
•di  legato  va  senza  scrupolo  applicato  al  caso,  che  siasi  imposto  un 
fedecommesso  al  legatario  e  gli  sia  stato  sostituito  un  altro,  pel  caso 
€he  non  acquistasse  il  legato,  senza  ripetere  esplicitamente  ronei*e  x>el 
sostituto. 

II)  Al  caso  che  un  sostituto  subentri  in  luogo  dell'erede  istituto, 
«i  parifica  quello  in  cui  pel  gius  d'accrescimento  ad  un  erede  per- 
Tonga  la  quota  di  un  ooerede  mancato,  ch^era  gravato  di  legati.  Anche 
qui  i  vecchi  giuristi  non  ammettevano  il  trapasso  dell'onere  dalFe- 
rede  mancato  al  coerede,  cui  la  quota  accrescevasi,  e  di  tale  avviso 
traccie  si  trovano  pur  nei  Digesti  di  GiusTiNiiiNG  *'')•  Ma  dopo  il  re- 
acritto  di  Seveso  e  Antonino  concernente  il  sostituto,  la  norma  di 
esso  venue  qui  analogamente  applicata,  tauto  in  caso  di  eredi  testa- 
mentarl,  quanto  in  quello  di  eredi  legittimi  ^) ;  il  caso  h  deoiso  pel 
diritto  giustinianeo  nella  costituzione  del  534,  che  abolisce  la  legge 
eaducaria  Giulia  e  Papia  Poppea,  le  cui  disposizioni  influivano  anche 
su  questo  punto  ^').  Questo  ^  stato  largamente  spiegato  da  MUhlen- 


04)  Sub  eadem  condidane  relictum ;  percb^  dies  ificerliis  condicionem  in  testa- 
meatofacit:  L.  75  D.  de  c,  et  d»  XXXV,  1  e  il  dies,  cam  morietur  insUtuius 
^  un  dies  incertus^  essendo  incerto  se  gli  soprawiveni  il  legatario:  L.  1  $  2, 
L.  79  M  D-  loc.  cit. 

65)  L.  29  $M,  2  D.  dc  leg.  II.  —  Celso,  Lib.  36  Dig. 

^>)  L.  61  i  I  D.  de  leg.  II;  L.  49  M  ibid. 

6"0  L.  UD,  W  4,  9,  10  C.  de  cad.  toll.  VI,  51. 
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"BauCH,  Gomm.  vol.  43  pagine  257-270,  301  e  seg.  (ed.  it.  lib.  XXIX 
§§  1498-1499).  Devesi  avvertire  che  il  limite  ivi  ammesso  pel  caso  di 
iuiziale  nullity  deiristituzione  deU'onerato  non  pub  ammettersi  qui, 
<;ome  nol  si  pud  pel  sostituto  ^^j.  Gome  stian  le  oose  ove  ad  ua  legato 
sia  a  sua  volta  sovriiuposto  altro  onere  e  il  primo  legato  nou  si 
acquisti  dall'onerato,  sar^  spiegato  al  §  1524,  dove  si  parler^  del  di- 
Titto  di  accrescimento  pel  legatari. 

m)  Altro  caso,  ia  cui  in  luogo  deU'onerato  indicato  dal  testatore 
<;olui,  cui  perviene  il  beneticio  gravato  del  legato,  deve  assumere  aoche 
I'Onere,  e  gi^  occorso  a  pag.  204  n.  51.  II  fisco  cui  ricade  come  va- 
'Cante  il  patrimonio  di  un  defunto,  deve  prestare  i  legati  da  questo 
ordinati,  bench^  non  gli  sieno  imposti  espressamente  nh  ordinati  in 
formola  generale  comprendente  anco  il  flsco  quale  eventiiale  succes- 
sore  ^^). 

Invece  gli  eredi  legittimi  di  regola  non  sopportano  i  legati  imposti 
per  testamento  per  la  ragione  che  coUa  destituzione  di  questo  i  legati 
in  esso  ordinati  diventano  inefflcaci,  in  quanto  non  siano  salvati  merc^ 
la  clausola  codicillare '^^) ;  solo  ove  la  successione  legittima  subentri 
all'intestata  per  yiolazione  delle  disposizioni  della  Nov.  115,  i  legati 
ordinati  nel  testamento  rimangono  efflcaci  a  carico  dei  successor!  ah 
intestato  '^^).  Ed  anco  se  I'erede  testamentario  onerato  subentra  come 
erede  legittimo,  di  regola  non  h  tenuto  a  prestare  i  legati  imposti 
agli  eredi  testamentaii  ^-).  Ma  neppure  nella  successione  intestata  si 
ritengono  tenuti  gli  eredi  clxe  subentrano  in  luogo  dei  mancanti  primi 
<;liiamati   ad   assumersi  i  legati  a  quelli   nominatamente  imposti.  Si 


08)  Cf.  sopra,  pag.  515  n.  54  (teste  ted.  vol.  47  pag,  274). 

69)  L.  96  M  D.  dc  leg.  Ij  L.  2  5  J  de  al  leg.  D.  XXXIV,  Ij  cf.  M  !•  de 
-eo,  cui  lib.  Ill,  lOj  L.  4  H7  de  fid.  lib.  D.  XL,  5.  Cf.  sopra  pag.  468  n.  27,  28. 

70)  Chmm.  §  1433  a  (vol.  39  pag.  39  seg.)  col  ^  1514  (vol.  45  pag.  184  seg.). 
[Ediz.  ital.  lib.  XXVIII,  $  1433  a  e  lib.  XXIXj  J  1514]. 

71)  Oomm.  vol.  37  pagine  137,  284.  (Ediz.  ital.  libro  XXVIII,  $  1423). 

72)  Un'importante  eccezione  vedi  nel  Gomm.  al  $  1504  vol.  43  pag.  449  seg. 
[Ediz.  ital.  lib.  XXIX,  tit  IV,  4  1504].  Altra  peculiare  eccezione  L.  77  $  23 
D.  de  leg.  II:  a  Filins  matrem  heredem  scripserat  et  fideicommi/$sa  tabulis 
data  cum  iuriBiarandi  religione  praestari  rogaverat,  cum  testamentum  nnllo 
lure  factum  esset;  nihilominus  matrem  legitlmam  heredem  cogendam  prae- 
atare  fideicommissa  respond!;  nam  voluntatis  preces  ad  omnem  sUccessionis 
epeciem  porrectae  videbantur  s. 

Gluck,  Comm.  Pandetie,  —  Lib.  XXX-XXXII.  M 
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potrebbe  pensare  Che  Tanalogia  dei  sostitati  valga  per  tali  eredi  le- 
gittimi,  come  per  gli  eredi,  ciii  si  devolve  iure  adcrescendi  una  quota, 
onerata  '^).  Ma  mentre  neU'ultimo  caso  si  segue  il  rescritto  di  Sevebo,, 
pel  primo  si  nega  indubitata  ogni  applicazione  di  questo  in  un  fram- 
mento  deUo  stesso  Ulpiano,  che  nel  fr.  61  §  1  D.  (2e  leg.  II  deduoe- 
quella  oonseguenza;  esso  si  richiama  a  un  rescritto  dello  stesso  An- 
TONING,  che  in  L.  74  D.  de  leg.  I  h  ricordato  come  ooautore  del  re- 
scritto citato  nella  L.  61  §  1  '^^).  Dunque  a  tal  rescritto  qui  non  si  e^ 
accordata  uguale  influenza  per  la  conaiderazione  che  il  testatore,  ove 
il  legato  debba  in  ogni  caso  prestarsi  dagli  eredi  legittimi,  si  serve  di 
una  espressione  generica  e  non  indica  come  onerato  per  nome  un  de- 
terminate e  presunto  erede  ab  intestato  '^). 

Invece  nel  Godice  civile  austriaco  h  aocolta  I'idea  che  i  legati  im- 
posti  ad  un  erede  debbansi  sempre  trattare  come  se  gravassero  sulla 
quota  ereditaria  e  x>orcio  onerino  chiunque  o  per  sostitnzione  o  per 
acorescimento  per  suooessione  legittima  acquisti  la  quota,  a  meno  che 
s'apponga  o  I'esplicita  volenti  del  testatore  o  la  natura  personale  del 


73)  Arndts,  EeclUslex.  VI  pag.  257.  —  Faiuh  (  543  n.  2. 

'^^)  L.  1  4  9  D.  de  leg.  III.  Cf.  sopra  pag.  191  n.  23.  A.  Fabro  introdnce 
il  senBO  contrarlo,  cancellando  il  non  e  leggendo  e  earn  fideicommissum  de- 
bere  s.  Ma  coal  violenta  emendazione  e  per  se  dubbia  e  poi  si  oppone  il 
sunto  dei  Basilici  XLIV,  3,  1  (  9:  Heimb.  IV,  372:  c  et  de  eo,  si  quia  uite- 
status  decedens  a  cognatis  primi  gradus  fideioommissum  reliquerit  (xaT&Jii:rj] 
/v^yarcv)  et  ipsi  quidem  repudiaverint,  sequentis  autem  gradus  oognati  sacces- 
serin ty  quomodo  nihil  praestent:  irufoOd^cv  :t(tfJx<>'j(n.  j>  Cf.WESTPHALy  II  $$  1365- 
e  1366. 

'^)  Unqer,  DiriUo  ereditario  $  55  n,  7,  osserva  che  la  L.  1  $  9  non  ^  illogica 
pel  diritlo  romano  e  cita  il  Rosshirt,  I,  453-4  e  il  Puchta,  Lezioni  II  p.  47^. 
II  primo  accentua  che  i  RomaDi  fiDamente  distinsero  il  caso  in  cu  i  fosse  no- 
minativamente  gravato  di  fedecommessi  un  dato  erede  legittimo  a  quello, 
in  cui  Tonere  colpiva  in  genere  gli  eredi  intestati;  ma  non  giustifica  perchd 
il  successivo  erede  legittimo  non  fosse  trattato  come  un  sostituto,  il  cui  ti-at- 
tomento  si  estende  nella  L.  61  $  1  aXVIieres  coniunetus.  Anche  il  modo,  con 
cui  il  PucHTA  tenta  tale  giustificazione,  ^  affatto  erroneo.  Egli  dice  che  il 
piti  remoto  erede  intestato,  che  subentra  merc^  la  successio  ordlnam  et  gra^ 
duum,  non  succede  nella  porzione  del  mancante;  piuttosto  questa  gli  si  defe- 
risce  ex  novo.  Ma  lo  stesso  ha  luogo  anche  nella  sostituzione,  sia  che  uno 
venga  sostituito  all'unico  erede  o  ad  un  erede  parziale:  ch^  sostituzioue  ^ 
istituzione  condizionale,  per  cui,  mancando  ristituito,  rereditj\  o  la  quota  di 
essa  ex  novo  si  deferisce  ad  un  altro. 
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lasclto  "^^j.  E  in  accordo  con  cib  dispone  pure  il  Codice  sassone  al 
4  2395:  «  Se  uu  onerato  non  puo  o  non  vuole  accettare  qnanto  gli  ha 
lasciato  il  testatore,  Tonere  del  legato  passa  a  quell!  che  subentrano 
in  luogo  di  lui,  in  quanto  il  legato  non  sia  ordinato  solo  in  riguardo 
alia  persona  delPonerato  mancante  j». 

YI)  La  domanda:  in  qual  misura  puo  uno  essere  onerato  di  le- 
:gati?  ha  di  regola  la  seguente  risposta:  niuno  h  tenuto  a  pagare  le- 
^ati  oltre  11  valore  di  quello  che  gli  perviene  per  volenti  del  testa- 
tore  in  causa  della  sua  morte.  Oosi  dice  Maroiano  in  L.  114  §  3  i.  f. 
-de  leg.  I: 

«  Placet  non  plus  posse  rogari  quam  restituere,  quam  quantum  ei 
relictum  est  r>. 

B  parimenti  il  ^  1  de  sitig.  reb.p.fid.  II,  24.  Gaio,  II  §  261  rispetto 
ai  fedecommessi  dice: 

€  Hoc  solum  observandum  est,  ne  plus  quisquam  rogetur  alicui 
restituere,  quam  ipse  ex  testamento  ceperit^  nam  quod  amplius  est 
inutiliter  relinquitur  » '"'). 

Bispetto  agli  eredi  gravati  di  legati,  cib  h  ben  espresso  in  L.  1 
§  17  D.  ad[  8.  C.  Treb,  XXXV,  1,  perb  solo  rdativamente  al  fede- 
<M>mmessario  universale,  cui  yiene  restituita  una  credits  gravata  di 
legati :  i 

<E  Neminem  —  oportere  plus  legati  nomine  praestari,  quam  ad  eum 
-ex  hereditate  pervenit  »  "^j. 

E  cosi  s^esprime  anche  un  rescritto  del  246  d.  G.  diretto  alia  erede 
di  un  milite,  L.  12  Cod.  de  test  mil.  VI,  21: 

€  Sane  si  quid  ultra  vires  patrimonii  postulatur,  competente  defen- 
eione  tueri  te  potes  ». 

L'erede  quindi  b  tenuto  di  regola  non  oltre  I'ammontare  delPere- 
ditft.  Solo  in  quanto  dopo  il  pagamento  del  debiti  ereditari  rimane 
libera  una  parte  d^attivo,  consistono  i  legati  '^^).  Perb  per  disposizione 


'6)  Ood.  austr.  ^  563,  606,  726;  Ungku,  loc.  cit 

Ti)  Gaio,  epiU  II,  7  $  5:  <e  ne  legatarius  cui  —  parum  dimissam  est  plus 
alii  per  fideicominissam  quam  id  quod  consequitur  reddere  iubeatur  ]>• 

"TS)  ROBSHIBT,  II  pag.  138. 

"0)  L.  4  $  ],  L.  6  pr.  D.  de  separ.  42,  6;  L.  22  ^  5  L  f.  Cod.  de  iure  del 
YI,  30:  Basil.  XLI,  10:  Heimb.  IV,  134:  <c  si  hereditas  aere  aliena  obrutaest, 
nee  legata  nee  fideicommissa  petantnr  s.  Westphal,  I  $  121  • 
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di  GiusTiNiANO  *)  gli  eredi  non  ponno  rifiutarsi  per  pretesa  insuffi— 
cieDza  dell'attivo  a  pagare  intejralmente  1  legati,  se  non  hanno  fatto 
rinventario  secondo  le  prescrizioni  di  legge  ^^).  Inoltre  airerede  deve 
restar  libero  11  quarto  della  credits,  rispetto  della  saa  quota  eredi- 
taria  ^^).  Invalidi  sono  i  legati  in  quanto  ledono  la  porzione  legittima 
da  ri^erbarsi  all'onerato  ^').  Altrimenti  chi  riceve  un  beneftcio  per 
ultima  yolont^  pub  esser  costretto  a  rendere  tutto  quanto  riceve  (ma 
non  di  piil). 

Per  decidere  poi  nel  singolo  caso  se  e  in  che  misura  debba  prestarsi 
un  legato,  devesi  guardare  anzitutto  se  Fonerato  effettivamente  ba 
avuto  un  vantaggio  economico  e  quar^  Pentit^  di  esso  per  compararvi 
quindi  11  contenuto  del  lascito  ^'^).  Si  presuppoue  naturalmente  eke 
I'onorato  ottenga  quanto  gli  h  destlnato  ^*)  e  che  11  beneftcio  a  lui 
assicurato  appo  lui  rlmanga  per  diritto.  Se  la  oosa  lasciata  al  lega- 
tarlo  gravato  di  fedecommesso  gli  viene  evitta  da  un  terzo  proprie- 
tarlo,  senza  ch'el  possa  rlvolgersi  per  compenso  alPerede,  x)er  esempio, 
perch^  11  testatore  lia  legato  senza  saperlo  una  cosa  aliena  ^^);  ovvero- 
se  la  cosa  gli  viene  tolta  dai  creditorl  ereditari  per  insolvenza  del- 
I'eredita  ^%  nulla  h  tenuto  a  prestare  in  forza  deirimpostogli  fede- 
commesso e  puo  ripetere  come  Indebito  quanto  gi^  avesse  prestato  ^"j^ 
Se  a  un  cittadino  venlva  legato  un  servo  colPimposizione  di  mano- 
metterlo,  non  gli  poteva  essere  anche  Imposto  un  altro  fedecommesso, 
polch^  colPadempimento  della  prima  disposizione  egll  restava  prlvato 
del  servo;  11  diritto  di  patronato,  che  mediante  la  manomlssione  ot- 
teneva  su  di  esso  non  si  considerava  quale  vantaggio  economico,  cho 


80)  Nov.  1  cap.  2  W  1,  2  [Comm.  vol.  41  pag.  416  seg.]  (Ed.  it  lib.  XXVIII 
^  1471). 

^1)  Cf.  il  Chmm.  ^  1573-1579  ad  tit.  D.  ad  I.  Falc,  35,  2. 
«2)  L.  32  C.  (le  inL  tesU  III,  28.  Cf.  Comm.  voL  41  pag.  169  seg.  [Ediz.  itak 
lib.  XXVIII,  tit  VII,  ^  1461],  Arndts,  BeclUskx.  VIII  pag.  133  seg. 
83)  DoNELLO,  Comm.  VIII,  f>.  —  Westphal,  I  $J  109,  111,  113-121. 

81)  LL.  78,  96  V  2  D.  de  leg.  I. 

8^)  Vedi  sopra  pag.  101  (testo  ted.  vol.  46  pag.  152  seg.). 

86)  L.  22  ^  5  C.  de  iure  del.  VI,  30. 

87)  A.  Fabro,  Codex  Fabrianiis  VI,  24  def.  I. 


I)  Accolta  nel  diritto  nostro;  cf.  Cod.  civ.  art.  968. 
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potesse  fomir  la  base  di  un  fedecommesso  ^).  Se  pero  fosse  stato 
ordinato  al  legatario  di  manomettere  il  servo  legato  a  una  data  epoca 
o  sotto  una  data  condizione^  egli  poteva,  anco  nel  caso  di  adempi- 
mento  della  condizione,  essere  costretto  a  pagare  an  fedecommesso, 
iiella  mlsura  cioe  del  vantaggio,  ch'ei  ricavava  come  proprietario  del 
servo  fino  alia  fissata  epoca  o  alPadempiuta  coiidizione  ^^).  tTgualmente 
va  deciso  il  caso  in  cui  sia  imposta  al  legatario  la  restitozione  della 
cosa  legata  e  inoltre  ordinato  un  fedecommesso  a  suo  carico,  per 
esempio,  pagamento  dl  una  somma  a  un  terzo.  Se  la  restituzione  c 
imposta  puramente  e  senza  dilazione,  la  seconda  disposizione  h  nuUa^ 
X)erch^  al  legatario  vlen  subito  tolto  il  legato  e  nulla  rimane  appo  di 
lui,  che  possa  costituire  la  base  di  un  fedecommesso^).  Se  per5  Ta- 
dempimento  del  primo  onere  soggiace  a  una  dilazione,  dipende  dal 
vantag^io  che  il  legatario  ritrae  dal  godimento  delFobbietto  legato. 
Un  tal  caso  esamina  Margiano  in  L.  114  §§  3,  4  D.  de  leg.  I: 

Apud  Mabcellum  libro  XII  Dig.  talis  quaestio  agitatur:  €  Quidam 
ab  eo,  cui  fundum  legaverat,  fidei  commiserat,  ut  eum  fundum  post 
mortem  suam  restitueret  Sempronio:  eiusdom  legatarii  fidei  commi- 
serat, ut  Titio  daret  centum:  quaeritur  quid iuris  sit, et  ait  Maboellus,. 
si  Titio  testator  centum  ex  fructibus,  quos  vivus  legatarius  perceperit,. 
reliquerit,  et  legatarius  post  tantum  temporis  decessisset,  ut  ex  fruc- 
tibus centum  fierent,  Titium  centum  accepturum;  si  post  acceptum 
legatum  confestim  decessisset  legatarius,  Titii  tideicommissum  extingui^ 
quia  placet  non  plus  posse  rogari  quem  restituere,  quam  quantum  ci 
relictum  sit »  ^^), 


^)  L.  94  $  3  D.  de  leg.  I  a  •  • . .  is  enim  demuni  pecnniam  ex  causa  fidei- 
commissi  praestare  cogendus  est,  qui  aliquid  eiasdem  generis  vel  similis  ex 
testamento  consequitur  d  :  cf.  supra  pag.  lii^  n.  7, 

8^  L.  3  ^  1  D.  de  leg.  III.  Ulpiano  riferisce  il  detto  di  Giuliano  <r  si  servus 
mihi  legatns  sit  eumque  raannmittere  ix)gatu8  sim,  fideicommissnm  ame  re- 
linqui  non  posse  d^.  ma  aggiuDge  a  mo'  di  spiegazione  n  scilicet  si  pure  roget 
(-er)5  nam  si  sub  coudicione  vel  in  diem  propter  fructus  medii  temporis 
posse  nee  obligari,  nee  Julian  us  dubitaret  j>. 

^)  In  questo  caso,  dice  il  Westphal,  Ml 5,  vien  meno  affatto  il  fedecom- 
messo della  somma,  percb6  Tonerato  dovrebbe  senza  alcun  vantaggio  pagarla 
di  tasca  sua. 

91)  Cf.  sopra  pag.  523  (testo  ted.  vol.  XL VII,  pag.  288). 
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;Nel  §  3  MlBOELiiO  iutende  il  lascito  fatto  a  Tizio  nel  senso  che  dal 
provento  dei  frutti  che  Ponerato  raccoglier^  darante  la  sua  vita  dal 
fondo  legato,  gli  si  debbano  pagare  oeuto.  In  ci5  h  implicita  per  tal 
lascito  una  oondizione;  nulla  peroepisce  Tizio,  se  Ponerato  muoresu- 
bito;  x>6i*cepi8ce  tutti  i  cento,  se  I'onerato  vive  abbastanza  per  racco- 
gliere  almeno  la  somma  corrispondente;  in  mezzo  sta  I'ipotesi  non 
mentovata  da  Mabgello,  che  il  legatario  ricavi  dai  frutti  non  cento, 
ma  pure  un  cotal  provento,  a  cui  allora  si  limita  il  pagamento  cbe 
Tizio  piio  esigere.  Nel  §  4  Mabgello  seguita  a  considerare  il  caso, 
che  al  fedecommesso  a  favore  di  Tizio  non  sia  stata  data  relazione 
alcuna  colla  morte  dell'ouerato:  machequesti  siastato  puramente  e 
semplicemente  incarlcato  di  pagar  cento  a  Tizio. 

«  Sed  si  Titii  fideicommissum  non  est  in  tempus  mortis  legatarii 
€ollatum,  ait  Mabgellus  oonfestim  fideicommissum  Titio  dandum  >. 

Egli  considera  come  puro  e  tosto  efficace  il  fedecommesso,  bench^ 
aia  ancora  possibile  che  nel  suo  contenuto  subisca  una  diminuzione ; 
essendo  incerto  se  il  legatario  gravato  acquister^  quanto  6  neoeesario 
per  stare  al  coperto.  Ma  in  vista  di  tale  incertezza  aggiunge: 

€  Sed  cautione  exacta,  quanto  amplius  ceperit,  reddi:  quam  cau- 
tionem  ita  committi  si  prius  legatarius  decesserit,  quam  ex  fructibus 
centum  x>erciperet  ». 

Quest'opinione  di  Mabgello  suscita  perb  giuste  obbiezioni  di  Mab- 

-QIANO: 

c  Sed  vix  est,  dice,  est  legatarium  ex  reditibus  voluit  (-erit)  ante 
darje,  quam  fructus  legatarias  percepisset  >. 

Ghe  Tizio  possa  chieder  tosto  la  somma  destinatagli  prima  che  si 
decida  fino  a  qual  limite  il  lascito  avr^  consistenza,  h  strano  e  non 
rispondente  alia  probabile  volenti  del  testatore.  Pure  Mabgiano  non 
respinge  decisamente  Topinione  maroelliana;  aooenna  perb  altre  vie 
p3r  cui  Ponerato  pub  sfuggire  alia  pretesa  di  Tizio,  che  la  somma  gli 
venga  tosto  pagata  dietro  cauzione: 

dc  Gerte  erit  legatarius  audiendus,  si  velit  totum  fundum  praestare, 
«i  de  restituendo  eavetur;  absurdum  enim  est  de  suo  praestare  cen 
tum,  maxime  si  fundus  centum  vel  non  multo  pluris  est:  quo  iure 
utimur  ». 

n  legatario  pub  cedere  al  fedecommissaio  Tizio  il  fondo  stesso,  perchb 
cestui  cerohi  di  trarne  cento  col  godimento  dei  frutti^  chiedendo  atfche 
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caozione  per  la  restitazione  del  fondo,  se  Tizio  ricavi  Tintera  somma. 
o  se,  prima  ohe  la  ricavi,  muoia  il  legatario.  A  Tizio  del  resto  Tia- 
tero  lascito  h  assicarato  pur  nel  case  che  U  legatario  sopravviva  a 
oolai,  ciii  doveva  restituire  il  fondo,  che  non  valga  meno  di  cento  f 
giacchfe  11  fedecommesso  della  restituzione  del  fondo  mortis  tempore  ^ 
ex  die  incerto  e  quindi  invalido,  se  il  fedecommissario  muore  avanti 
11  legatario  ^)y  che.  ormai  pub  trattenere  il  fondo  e  rimane  obbligata 
fino  al  limite  del  yalore  di  esso  a  pagare  Taltro  fedecommesso. 

L'intero  passo  mostra  chiaro  che  tutto  dipendedall'esito:  che  ciob^ 
il  legatario  riceva  quanto  basta  per  coprire  I'imposto  fedecommesso^ 
n  legato  h  i>er  Bh  stesso.valido,  bench^  sia  dubbio  in  qual  misara 
avr^  consistenza;  inizialmeate  nollo  h  il  lascito  sol  in  quanto  h  su- 
bito  certo  che  supera  il  yalore  di  quanto  deve  pervenire  alPonerato. 
Gonferma  e  piil  dlligente  esame  ha  il  principle  stabilito  in  un  passo 
dei  Digesti  preso  dal  20.^  libro  delle  questioni  papinianee,  L.  70  D.  de 
leg,  II  ^).  In  prindpio  del  passo  Papiniano  esamina  un  rescritto  del- 
rimperatore  Antonino  ^^j,  per  cui  il  legatario  onerato  di  fedecom- 
messo, se  non  fa  yalere  il  suo  legato,  puo  cedere  la  propria  azione 
contro  I'erede  al  fedecommissario  e  cosl  sottrarsi  all'onere  del  fede- 
commesso (€  si  nihil  ex  legato  accepit,  ei,  cui  debet  fideicommissum, 
actionibus  suis  posse  cedere  nee  id  cogendum  solvere  »).  A  tale  ces- 
sione  il  legatark)  ^  tenuto:  perb,  se  il  fedecommesso  non  esaurisce- 
I'intero  legato,  secondo  Tavviso  di  Papiniano,  solo  «  ad  eam  quan- 
titatem  quae  fideicommisso  contineturs.  Quindi  dice: 

c  Sed  si  legatum  perceperit,  non  amplius  ex  causa  fldeicommissi  co- 
gendua  erit  solvere,  quam  recepit>. 

E  Paolo,  d^accordo  con  lui,  dice  in  L.  8  pr.  D«  de  leg.  III: 

€  Si  legatarius,  a  quo  fideicommissum  datum  est,  petierit  legatum,. 
id  tantum,  quod  per  iudicem  exegerit,  praestare  fideioommissario  co- 


^  L,  4  pr.,  L.  13  D.  qmndo  dies  XXXVI,  1  j  L.  M  2,  L.  79  H  D.  (?e  comL 
et  a,  XXXV,  Ij  L.  12  J  1  I>.  de  leg.  II. 

W)  Cf.  CuiACio,  Comm.  in  lib.  XX  q.  —  Pap.  ad  h.  L  :  opp.  IV,  522  seg^ 
e  recU.  ad  lib.  XXXI  D.  li.  L:  opp.  VII,  1219  seg. 

^<)  Se  a  ragione  qnesto  rescritto  sia  state  nel  corpus  legum  di  Haenel,  pa- 
gina  125  in  fine,  attribuito  a  Antonino  Cakacalla,  e  dubbio.  Cf.  Mommsen^ 
Bivista  per  la  storia  del  diritto  [ted.]  IX  pag.  100  n.  14. 
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4;etur:  vel,  si  non  exegerit,  actione  cedere:  ad  eum  enlm  litis  periculuin 
spectare  iuiquum  est,  si  non  calpa  legatarii  lis  perierit  >. 

Se  il  legatario  chiede  il  sao  legato  e  perde  senza  sua  colpa  il  pro- 
<!esso,  h  libero  da  ogni  responsabilit^  verso  il  fedecommissario ;  ma  se 
egli  senza  sua  colpa  non  ottiene  il  legato  (o  perclx^  il  giudice  gli  at- 
tribuisce  meno  del  dovuto  o  per  altre  ragioni,  per  esempio,  per  insol- 
yenza  delPerede  obe  deve  pagare  o  del  debitore  ereditario,  11  credito 
<xyntro  del  quale  e  stato  legato)  Tobbligazione  fedecommissaria  si  di- 
minuisce  di  tanto,  dl  quauto  ci6  che  il  legatario  ottieue  ^  inferioce  al 
fedecommesso. 

In  L.  70  cit.  §  1  Papiniano  coutinua : 

€  Si  centum  legatis  duplum  restituere  rogatus  sit,  ad  summam  legati 
videbitur  constituisse  i>  ^^). 

Se  il  testatore  ha  imposto  di  pagare  duecento  a  colui,  che  ha  legato 
cento,  quel  lascito  si  riduce  lin  ab  initio  al  contenuto  di  cento  ^) : 

€  Si  autem  post  tempos  fideicommissum  relictum  sit,  usurarum  dum- 
taxat  additamentum  admittetur.  Nee  mutanda  sententia  erit,  quod 
forte  legato  percepto  magnum  emolumentum  ex  aliquo  negotio  con- 
secutus  est  aut  poenam  stipulationis  imminentem  evasit  i». 

II  legatario,  cui  son  legati  100,  che  pub  domandare  subito  dopo 
Tadizioue  dell'eredit^,  se  deve  pagare  200  a  uu^epoca  posteriore,  deve 
•calcolare  come  aumento  del  suo  legato  11  vantaggio  degli  interessi, 
come  uel  caso  della  L.  114  §  3  11  ricavo  dei  frutti  del  fondo  legato. 
Se  egli  dunque  deve  pagare  200  dopo  venti  anni  in  un  pa^se,  il  cui 
interesse  ordinario  sia  al  tasso  del  5  %,  dovr^,  computando  i  peroe- 
piti  interessi,  pagare  i  200  e  il  vantaggio  ch'ei  ricava  nel  frattempo 
dal  legato  cousister^  nelFlnteresse  degli  interessi,  che  con  una  dili- 
gente  ammiui»trazione  puo  procurarsi.  Ma  solo  Vusurarwn  addita^ 
mentum  opera  im'estensione  dell'onere  in  confronto  del  contenuto  ini- 
ziale  del  legato:  gP  interessi  soiio  una  specie  di  frutti  della  somma 
legata  ^^).  Ma  lo  stesso  non  pub  dirsi  di  altri  vantaggi  che  nel  frat- 


&^)  Cos!  la  Flor.  Var!  codici  banuo  <r  constitisse  »  —  Mommsen  ad  h.  1.  — 
vol.  II  pag.  55,  dove  va  sottinteso  Jideivomnmsunu  C,  Fucas,  Sludii  critici  sul 
icslo  delle  PandelU  (ted.)   pag.  52  propoue  di  inserire  dopo  videbitur  «  testator  ». 

^^)  Ci6  e  espresso  nel  miglior  modo  dallalezioue  conBiituisse fideicommissunu 

^  L.  34  D.  (U  usur.  ei  fr.  XXII,  1. 
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tempo  il  legatario  acquisti  dallHmpiego  dell  a  somma  legata;  per  eseni- 
pio,  impiegandola  in  oommercio  o  neiracquisto  di  biglietti  di  lotteria, 
ha  &tto  lauti  guadagni,  ovvero  pagando  a  tempo  debito  una  somma 
(ohe  altrimenti  non  ayrebbe  potato  procararsi)  ha  evitato  d'incorrere 
in  una  rilevaute  pena  oonvenzionale  o  lo  sdoglimen  o  di  una  van- 
taggiosa  oompera  oontratta  svb  lege  commissoria.  —  Gontinua  Papi- 
NIANO: 

€  Haec  ita,  si  quantitas  cum  quantitate  conferatur.  Enimvero  si 
pecunia  acoepta  rogatus  sit  rem  propriam,  quamvis  maioris  pretii  sit, 
restituere,  non  est  audiendus  legatarius,  legato  peroepto,  si  velit  com- 
putare;  non  enim  aequitas  hoc  probare  patitur,  si  quod  legatorum 
nomine  perceperit  legatarius  offerat  ^^). 

II  testatore  ha  imposto  a  colui  cui  h  legata  una  somma  di  resti- 
tuire  a  un  terzo  una  cosa  a  lui  appartenente :  egli  aocetta  il  legato  e 
riccTe  la  somma ;  poi  vuol  fare  una  deduzione  al  fedecommissario  'per 
essere  il  valore  della  cosa  superiore  alia  somma  a  lui  legata.  Papi- 
NiANO  nol  concede.  Perch^?  La  risposta  ^  data  in  L.  36  pr.  D.  ctd  L  Falc. 
XXXY,  2y  che  tratta  il  caso  analogo,  in  cui  a  taluno  h  stata  legata 
una  somma  coll'onere  di  liberare  il  proprio  servo.  Egli  deve  mano- 
metterlo,  c  quia  tanti  aestimasse  videtur  servum  suum  i^  ^).  II  legatario 
che  si  fa  pagare  la  somma  legatagli,  sapendo  che  in  compenso  deve 
privarsi  della  propria  cosa,  d^  a  vedere  di  essere  stato  con  quella 
ricambiato.  Ma  in  L.  36  cit.  §  1  Paolo  nota  ancora:  oc  Quid  si  alienus 
servus  fiierit!  in  eo  non  plus,  quam  accepit,  ad  redimendum  cogitur  im- 
pendere!  »  Se  il  legatario  deve  manomettere  un  servo  altrui,  che  all'uopo 
deve  acquistare  dal  domino,  egli  non  h  tenuto  ad  altro  che  ad  ofifrire 
rintera  somma  ricevuta.  Analogamente  e  a  ragione  si  afferma,  che 
Fosservazione  citata  di  Papiniano  non  trova  applicazione  dove  il  le- 


^)  A.  Fabro,  coniecL  L,  XVII  cap.  7  in  fine,  invece  di  si  qiiod  vuol  leggere 
mm  quocL  Vedi  in  contrario  Bachov  ad  Treutler.  II,  J  3  th.  5  B.  —  D.  He- 
KALD  (Otto,  thes.  II,  1162)  ritiene  esser  guasto  Pintero  passe  per  la  mesoo- 
lanza  dei  glossemi,  mentre  esse,  secondo  il  Westphal  $  114  ^  difeso  dal 
Kbinold,  Varia  cap.  7:  cf,  anche  Schulting-Smallenburg  ad  h.  1. 

^)  Cf.  L.  33  de  min.  D.  IV,  4,  dove  in  questo  caso  il  minorenne  vieno 
dispensato  dalPonore  della  manoinissione  dietro  restituzione  della  somma  ri- 
cevuta. 

GuiCK,  Comm.  Pandelle.  —  Lib,  XXX-XXXII  67 
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gatario  debba  dare  una  cosa  aliena:  egli  potdk  al  piti  essere  tenatoa 
impiegar  nell'acquisto  I'iutera  soinina  ^^).  Quid  per6,  se  iaveoe  h  le- 
gata  ana  oosa  e  imposto  al  legatario  di  pagare  una  sommat  Sembra 
logioo  ammettere  che  qui  11  legatario,  aooettando  il  l^ato  e  rioevendo 
la  oosa,  debba  pagar  la  somma  tattoch6  saperiore  al  yalore  di  quella. 
Bicevendo  il  legato  senza  riserva  dk  a  vedere  che  per  led  la  oosa  yale 
quanto  gli  6  imposto  di  pagare  ^).  Gib  pud  vedersi  espresso  anche  nella 
L.  70  §  1,  che  in  fine  dice  generalmente  non  essere  equo  liberare  11 
legatario  dalla  sua  obbligazlone  H  quod  legatorum  nomine  peroeperit  of- 
ferat  G15  sembra  confermato  dalla  L.  54  D.  (2e  leg.  II  (Ter.  Glehl,  ^ 
L.adlJ.etP.P.)^): 

€  Si  cui  fondos  centum  dlgnus  legatus  faerit,  si  centum  heredi  vel 
cuilibet  alii  dederit,  uberrimum^)  videtur  esse  legatum:  nam  alius 
interest  legatarii  fundum  potius  habere  quam  centum:  saepe  enim 
confines  ftmdos  etlam  supra  iustam  aestlmatlonem  Interest  nostra  ad- 
quirere  ». 

n  legatario  pub  per  ragioni  spedali  avere  Interesse  a  ottenere  Pob- 
biettx)  legato  anche  pagando  11  relatlyo  prezzo  od  anzi  una  somma 
maggiore;  pub  esso  avere  per  lui  un  yalore  di  affezione,  che  lo  muo- 
verebbe  ad  acquistare  anco  piii  caro  la  cosa.  II  legato  pub  quindi 


100)  Cf.  CuiACio  6  Herald,  loc.  cit  —  Donbllo,  loc.  cit.  i  6:  a  quippe  hie 
non  tarn  res  aliena  relicta  eet,  quam  eius  rei  redemptao,  at  do  non  tam 
quaDtitas  cum  specie  quam  quantitas  cum  quantitate  conferatur  »• 

1)  Cosi  DoNELLO,  loc  cit.  (  6  in  fine.:  ^  Dicemus  idem  quod  supra  pecu- 
niam  scilicet  a  legatario  relictam  totam  deberi,  quam  vis  species  ei  l^gata 
multo  minoris  fuerit:  quasi  testator  tauti  aestimaverit  speciem  legatam..  hoc 
euim  eiusdem  rationis  est  et  quod  hie  quantitos  cum  quantitate  non  confer- 
tur  et  quod  testator,  ut  dixi,  multo  magis  rem  a  se  legatam  tanti  aestimasse 
videtur  9.  —  Trova  quindi  applicazione  quanto  giik  si  disse  del  caao  in  verso  r 
a  erit  in  potentate  legatarii,  si  hanc  aestimationem  non  probat,  legatum  re- 
pudiare:  si  agnoscit,  videtur  et  ipse  eandem  aestimationem  sequi  et  in  earn 
se  obligare  9.  Ci6  che  il  testatore  ha  pensato,  h  indifferente:  cidche  importa 
^  che  il  legatario  trovi  che  la  cosa  vale  quanto  egli  ^  onerato  di  dare.  La 
cosa  pa6  anche  aver  perduto  o  acquistato  di  valore  dope  I'ordinazione  del 
testamento. 

-)  Sul  rapporto  di  questo  passo  colla  kx  Jiiiia  ei  Papia  cf.  Eikkccio,  comnu 
ad  I  M.  el  P.  Ill,  6  n.  3. 

3  Di  questo  superlative  a  ragione  s  maraviglia  il  Mommsen  e  propone  di 
leggere:  iUUe  interdunu 
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aempre  aver  per  lui  interesse;  bench^  sia  legato  alia  condizione  che 
paghi  tal  somma,  e  non  si  yede  peroh^  oy'egli  a  tal  oondiziohe  sia 
pronto,  gli  si  debba  inibire  di  fkr  yalere  il  legato.  Tal  legato  8%  chia- 
mato  legaium  qfeetionis  ^),  Per  do  stesso  pno  dirsi  che,  se  la  oosa  gli 
^  legata  puramente  e  gli  ^  imposto  I'onere  di  pagare  qaella  somma, 
dopo  avere  aocettato  il  lascito,  sia  tennto  a  soddisfare  al  fedeoom- 
messo.  Non  c'6  differenza  essenziale,  a  qnanto  sembra,  fra  le  due  for- 
mole:  Titio  fundum  do  lego,  H  Sempronio  centum  dederit  e:  sed  ut 
Sempronio  centum  det,  rogo.  Ma  in  L.  26  pr.  J},  de  leg.  I  dice  PoK  - 
PONio : 

€  Non  amplins  legatorum  nomine  ad  quamqaam  pertinere  videtnr, 
qnam  qnod  dedacto  eo,  quod  explendae  oondicionis  caosa  datum  esset, 
snperesset  >. 

Danque:  il  contenuto  di  an  legato  va  di  tanto  meno  stimato,  di 
qnanto  il  legatario  deve  dare  per  adempiere  la  condizione  sotto  oui 
il  legato  h  fatto.  E  di  questa  regola  Paolo  fa  in  L.  122  §  2  D,  eod. 
la  segnente  applicazione: 

c  Enm,  cni  snb  hao  condicione  fdndos  legatns  est,  si  G  heredi  de- 
disset,  si  tantum  sit  in  pretio  fondi,  quantum  tieredi  dare  iussus  est, 
non  est  cogendus  fldeicommissum  a  se  relictum  praestare,  quoniam 
nihil  yidetur  ex  testamento  capere  qui  tantum  erogat,  quantum  ac- 
cipit ». 

Dunque  il  legatario  che  ha  pagato  implendae  condicionia  cama  tanto 
qnanto  &  I'effettiyo  yalore  della  res  legata  non  h  tenuto  a  pagare  inoltre 
nn  fedecommesso  impostogli  perch^  supera  ci6  che  riceye  ^).  Donde  si 
pub  condudere  che  Paolo,  se  fosse  legato  un  fondo  del  yalore  di  100 
6  fosse  imposto  al  legatario  di  pagare  un  fedecommesso  di  150,  ayrebbe 
ritenuto  il  legatario  obbligato  a  pagare  solo  100  ^),  giacch^  sembra  lo 
stesso  che  11  testatore  imponga  di  dare  un  fedecommesso  di  50  a  ca- 
rico  di  colui  cui  fu  legato  a  condizione  che  pagasse  100,  oyyero  che  im- 
ponga senz'altro  di  pagare  un  fedecommesso  di  150.  II  legatario  non 


4)  Cui  AC.  ad  h.  1.  —  recti,  ad  D.  lib.  XXXI  —  opp.  VII,  1186.  —  G.  Ma- 
JANsio,  disp.  ly  22  de  affeeUonia  legato, 

5)  Cui.  ad  L.  26  cit:  opp.  VII,  1010. 

^)  Vi  aooenna  Giuliano  in  It,  96  ^  2  D,  de  leg.  I:  c  Si  tibi  aery  as  legatos 
faerit  et  petitam  a  te,  at  Titio,  aliquid  praestares  asqae  ad  pretiam  seryi  i. 
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pub  esser  tenuto  a  pagare  piii  di  quanto  goadagna:  questo  h  resseii- 
ziale  n«lla  decisione  di  Paolo.  Non  si  puo  qnindi  imporre  senz'altra 
quale  regola,  come  fa  il  Donbllo,  che  cio  ohe  la  L.  70  §  1  aanoisoe 
espressamente  per  un  case  valga  reciprocamente  pel  oaao  inverse.  Bi- 
sogna  per5  che  anche  qui  —  e  pariineuti  ove  ad  uno  h  legata  una 
oosa  e  imposto  come  fedecommesso  che  ne  dia  un'altra  —  puo  trovarsi 
neiraccettazione  del  lascito  senza  riserva  I'assnnzione  dell'obbligo  di 
pagare  integralmente  Fimposto  fedecommesso ;  mentre  cio  non  pub  poi 
sempre  e  in  ogni  case  ammettersi  nelPinversa  ipotesi  della  L.  70  §  1 ; 
sicuramente  no,  per  esempio,  quando  il  legatario  ha  aocettato  il  legatx> 
della  somma,  senza  ayer  notizia  delPimposto  fedecommesso  '^). 

Un  case  particolare  di  applicazione  del  principio  nostro  ofifre  Papi- 
NIANO  in  L.  70  §  2  D.  de  leg.  II: 

«  Gum  quidam  filio  suo  ex  parte  herede  institute  patruum  eius 
eoheredem  dedisset  et  ab  eo  petisset,  ut  ftlium  suum  pro  virili  por* 
tione  filiis  suis  eoheredem  faceret*,  si  quidem  minus  esset  in  virili  por- 
tione  quam  fratris  hereditas  habuit,  nihil  ampliuspeti  posse;  quodsi 
plus,  etiam  fructuum  quos  patruus  percepit  vel,  cum  percipere  potuerit^ 
dole  non  cepit,  habendam  esse  rationem  responsum  est,  non  minus 
quam  si  centum  milibus  legatis  rogetur  post  tempus  maiorem  quan- 
titatem  restituere  ]d. 

L'imposizLone  fatta  dal  testatore  a  suo  fratello  istituito  erede  po- 
teva  venir  impugnata  perchb  un  obbligo  di  istituire  erede  una  data 
persona  non  poteva  crearsi  nb  per  atto  tra  vivi,  nb  per  atto  di  ultima 
volenti.  Ma  un  senatoconsulto  riconobbe  yalida  tale  imposizione  nel 
sense  che  Terede  istituito  dovesse  restituire  I'eredit^  alia  persona  de- 
signata,  ove  non  volesse  ottemperare  a  quel  desiderio  ^).  Nel  nostro  caso 


7)  WiNDscHEiD,  Pand.  Ill  $  63^  d.  9.  Cfr.  anche  Ungkr  ad  ^  650  del  Cod. 
civ.  austr.  nel  Diritto  ereditario  i  55  n.  4,  5.  II  Codice  Bassone  nulla  dice  in 
proposito.  Ma  al  i  2-389  di  esso  osserva  il  Sibbenhaar,  III  pag.  31,  2:  a  I 
casi,  in  cui  a  taluno  e  legata  una  cosa  apparteuente  al  testatore  per  an  da  to 
prezzo  o  una  data  somma  di  denaro  ^  legata  per  una  coea  da  darsi  all'erede, 
non  cadono  sotto  il  concetto  di  legati  sovrimposti  a  legati,  ma  sotto  il  con- 
cetto di  legati  fatti  8iib  condicione  o  sub  modo  2>«  Ci6  e  raolto  insoddisfaoente. 
Quid  se  al  legatario  ^  lasciata  una  cosa  o  ana  somma  perch^  dia  ad  altri, 
che  non  sia  I'erede,  una  somma  od  una  cosa? 

^)  L,  17  pr.  D.  ad  S,  C,  Treb.  XXXVI,  1 :  «...  et  senatus  censuit  rogari 
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tal  fedecommesso  restringevasi  donque  ad  una  virilis  jportio  delJ'ere- 
dit^  del  fratello  istituito  e  gravato.  Si  domandava  se  I'ammontare  di  tal 
virilis  portio  fosse  maggiore  o  minore  della  quota  che  quello  aveva 
ayuto  quale  erede  del  fratello  predefunto.  lu  tal  caso  il  flglio  del  testa- 
tore  a  oui  favore  fu  ordinato  il  fedecommesso  uon  pu6  chiedere  ohe  Tam- 
montare  di  quella  portio  virilis,  ma  questo  puo  cliiedere  integralmeute. 
luveoe  nel  primo  caso  egli  non  puo  preteadere  quella  porzione,  perch^ 
Bupera  la  misura  di  quanto  h  pervenuto  alio  zio  dall'eredit^  patema» 
Bisogna  pero  tener  calcolo  di  quanto  nel  frattempo  lo  zio  ha  guada- 
guato  per  Feredit^  paterna;  precisameute  come  per  la  L.  70  §  1  dt. 
colui,  cui  son  legati  100  colPimposizione  di  restituire  pid  tardi  200,  pu6 
esser  tenuto  a  restituire,  se  non  proprio  200,  pure  pid  di  100,  avuto 
riguardo  SkUHnterusurio  ^).  Gosl  il  pasao  conferma  cib  che  h  detto  in 
L.  70  §  1  e  in  L.  114  §  3,  e  lo  completa  nel  senso  che  non  solo  ya 
computato  quanto  Ponerato  ha  in  realty  guadagnato  dai  irutti,  ma 
anche  quanto  ha  malamente  trascurato  (dolo  o  culpa  lata)  di  gua- 
dagnare. 

In  iine  di  questa  trattazione  pub  illustrarsi  anche  un  caso  giuridico 
che  b  tratto  dal  terzo  libro  dei  Besponsi  di  SoE vola  :  L.  89  §  4  D.  d«- 
leg,  IL  ITn  padre  ha  istituito  in  parti  uguali  i  suoi  quattro  figli,  e 
prelegato  a  ciascuno  di  essi  un  fondo:  fundHmper  praeceptionem  sin» 
gulis  legcmt  L'intera  sostanza  era  pignorata  ad  un  creditore.  Per  ta- 
citarlo  gli  eredi  hanno  assunto  un  mutuo  e  pignorato  nuovamente  al 
mutuante  il  patrimonio  ereditario.  II  mutuante  in  forza  del  suo  pegna 
vende  ad  uno  dei  quatto  eredi  tutti  i  fondi  ereditari :  praedia  universa 
lege  pignoris  uni  ex  heredibus  veiMlidit  e  cosl  costui  venue  in  possesso  dei 
quattro  fondi  prelegati.  Si  domandava: 

c  An,  cum  iste  filius  ex  causa  emptionis  ea  possideat,  fratribus  et 
coheredibus  Meicommissi  petitio  esset;  an  vero  ea  perempta  esset,. 
cum  communiter  universa  sequent!  creditor!  obligaverint  >. 

La  dedsione  di  SoEVOLib  la  seguente: 

€  Actionem  quidem  fideicommissi  in  personam  competentem  om- 


quidem  quemqaain,  ut  aliquem  heredem  &ciat,  uon  posse;  verum  videri  per 
hoc  rogasse,  at  hereditatem  suam  ei  restituat  j>, 
^  CuiAC.  ad.  b.  opp.  IV,  587  seg. 
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nibos  invioem  manere,  non  autem  fldeicommissum  restitaendam  est, 
nifii  piios  debitam  ab  eis  emptori  eidemqne  ooheredi  persolveretur  >. 
Qaesto  passo  conferma  ohe  i  legati  (anoo  i  prele^ti)  veagon  dopo 
i  debit!  delPeredit^  e  in  tanto  debbonsi  prestare,  in  qoanto  dopo  il 
pagamento  di  tutti  i  debiti  rimane  ancora  an  residuo  attivo  ^^).  £) 
«ingolare  pero  che  si  discorra  di  petitio  Jideioommissi  per  for  valere 
dei  prelegati,  dal  momento  che  si  presappone  appanto  an  Isgatum  per 
praeoeptionem  a  vantaggio  dei  coeredi.  Si  h  spiegato  oio  con  ragioni 
di  equity  dal  momento  ohe  I'ootio  familuie  erciicundae,  qaella  desti- 
nata  a  ripetere  in  via  personale  i  prelegati,  dopo  la  compiata  vendita 
dei  fondi  prelegati,  pitl  non  sembrava  ammissibile  ^0*  ^^  pi^  Pi^- 
babile  h  che  nel  caso  proposto  a  SoEvoLiL  11  testatore  avesse  confer  - 
mato  con  ana  claasola  fedecommissoria  generale  le  sae  testamentarie 
disposizioni  ^^).  Donde  sorgeva  pei  singoli  eredi  fra  di  loro  la  fidei- 
oommiaH  petitio,  qnale  azione  personale,  nel  modo  stesso  che  per  di- 
ritto  ginstinianeo  h  data  in  genere  ana  personalis  actio  ex  testamento 
per  far  valere  i  legati.  Qaest' azione  personale  non  veniva  alterata 
•dalla  vendita  del  pegno  nel  fi-attempo  sassegaita.  Un  coerede  era 
divennto  anico  domino  dei  fondi  mediante  regolare  compera  del  pegno; 
ma  cib  non  aveva  inflaenza  salPobbligazione  personale  fedecommissaria. 
Ma  gli  altri  coeredi  non  possono  chiedere  la  restitazione  dei  ibndi  loro 
legati,  se  non  pagano  la  rispettiva  parte  del  debito  ereditario,  per 
«ai  i  fondi  erano  stati  pignorati  e  che  qnel  primo  coerede  solo  ayeva 
come  oompratore  pagato.  Una  rinancia  al  prelegato  da  parte  dei  coe- 
redi non  h  implidta  nella  comane  pignorazione  dei  fondi  ereditari  ^^). 


10)  In  tal  rapporto  viene  11  passo  oommentato  anche  da  Westphal,  I  f  120. 

11)  BuCHHOLTZy  Teoria  dei  prelegati  [ted.]  p.  585  seg. 

IS)  Vedi  eopra,  pag.  27  (teste  ted.  vol.  46  pagine  42,  53). 

13)  Non  si  esige  un  patto  acoessorio  aggianto  al  contratto  pignoratizio,  come 
pensa  11  Bughholtz,  loc.  cit.  Cfr.  anohe  Enrico  Dbrkburg,  Pegiyo  [ted.]  II 
pag.  163. 
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§  1523. 

Ordinazione  del  legato.  —  Forma, 

Circa  alia  forma  estrinseca  da  osservarsi  per  la  valida  ordinazioiie 
di  un  legato  in  largo  senso,  esisteva  flno  ai  tempi  di  Giustiniano 
una  cospiona  differenza  fra  legato  stricto  sensu  e  fedecommesso.  Quello 
non  poteva  lasciarsi  che  in  testamento  o  in  codicillo  confermato  per 
testamento;  per  questo  bastava  qoalsiasi  diohlarazione  di  ultima  vo- 
lontik,  indipendentemente  dal  testamento.  OoUa  fhsione  giostinianea 
dei  legati  e  del  fedeoommessi  qnesta  differenza  venne  meno  ^).  Per5 
gi^  prima  di  Giustiniano  era  stato  prescritto  I'intervento  di  oinque 
testi  per  ogni  disposizione  di  ultima  yolont^  ftiori  del  testamento  ^). 
La  regola  per  diritto  giustinianeo  hy  ohe  un  legato  pu6  ordinarsi 
validamente  in  un  testamento  o  anche  in  una  dichiarazione  indipen- 
dente  di  ultima  volont^  ayanti  a  cinque  testi  contemporaneamente 
addotti,  i  quali  firmano  la  dichiarazione  scritta  o  asooltano  e  rioeyono 
la  dichiarazione  altrimenti  espressa. 

La  dottrina  di  questa  cosidetta  forma  codioillare  h  gi&  stata  trat- 
tata  oosl  largamente  e  pienamente  dal  Fein  nei  yolumi  44  e  45  di 
questo  Gommentario  (lib.  XXIX,  tit.  7)  %  che  non  dobbiamo  ora  ri- 


1)  Cfr.  fiopra  paglne  9,  30  44  (testo  ted.  vol.  46  pagine  13,  47^  58,  70). 

^  L.  8  (  3  c2e  OodietL  C.  VI,  36:  « in  omni  antem  ultima  volantate,  ex- 
cepto  testamento,  qulnque  testes  vol  rogati  vel  qai  fortaitu  venerint  in  uno 
eodemque  tempore  debent  adhiberi,  sive  in  scriptis  sive  sine  scriptis  voluntas 
oonflciatar;  testibos  videlicet,  qoando  in  scriptara  voluntas  componitury  sub 
notationem  soam  accomodantibns  s.  Autore  di  questa  costituzione  del  424 
d«  C.  appare  nell'iscrizione  Teodosio;  non  il  Qrande,  come  dice  il  Fbin, 
voL  44  pag.  383  [vers.  it.  lib.  XXIX  %  1512],  ma  Tbodosio  II,  a  cui  non 
suolsi  attribnire  quel  predicato.  Ma  il  confronto  colla  chiusa  della  L.  7  Cod. 
theod.  de  test,  et  cod.  IV,  4  lecentemente  scoperta  dimostra  che  la  L.  8  $  3  ^ 
stata  sostanzialmente  interpolata:  Fein,  1.  c  pag.  384,  393  [vers.  it.  XXIX 
$  1512].  Che  del  resto  la  costituzione  sia  stata  accolta  nell'attuale  sua  figura 
gi&  nel  primo  Codice  giustinianeo  e  che  qaindi  le  interpolazionl  sieno  ante- 
rior! alia  L.  2  C.  domm.  de  I.  et  fid.  VI,  43  (v.  sopra  pagine  36,  47  [testo  ted. 
vol.  46  pagine  56,  58,  74]),  si  pu6  vedere  in  Tejs,  loc.  cit.  pag.  404  seg. 
(vers,  it  lib.  XXIX  i  1512  a). 

3)  Cf.  in  partioolare  vol.  44  pag.  22  s^.  92,  201,  205,  227,  339  seg.  [vers. 
it.  lib.  XXIX  Ut.  7  $  1512],  pag.  390  seg.  («  1512  a);  vol.  45  $  1513  b  eeg. 
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tomarvi  a  qaesto  luogo.  Oirca  alia  storioa  fdnnazioae  delle  relative 
norme,  alia  loro  minata  spiegazione,  all'ambito  della  loro  efficada, 
alia  loro  importanza  per  la  sostanza  dell'atto,  alle  eccezioni  ohe  esse 
aoffirono,  alle  molteplici  divergenze  e  oontroversie,  possiamo  senz^altro 
richiamarci  a  qaella  parte  di  qaesto  Cammentario  0.  XJn  panto  solo, 
che  dal  Fein  nella  dottrina  della  forma  oodicillare  h  stato  solo  trat- 
tato  per  incidenza  ^)  ^)  mentre  pare  rigaarda  anche  la  forma  estria- 
seca  della  dichiarazione,  merita  di  essere  qai  piii  ampiamente  svolto. 


4)  Cf.  Mayer,  Legati  e  fedec.  [ted.],  1854  W  15-28.  —  Vbring.  Dir.  ered. 
pag.  697  eeg.  —  Teweb,  Bir.  ered.  II  ^  85.  —  Vangebow,  Pand,  7.*  ediz.  II 
^  526.  —  SiNTBNis,  Diritto  civ.  3.*  ed.  Ill  J  208  pag.  677  seg.  —  Windschbid, 
Fand.  Ill  $  628  e  $  630. 

f)  Cf.  vol.  44  pagine  353,  368  n.  85,  412  n.  85  [vers,  it  lib.  XKIX  tit.  7]. 


a)  Ecco  intanto  alcune  considerazioni,  che  potranno  essere  utili  al  lettore:  vedi  Fer- 
RiNi,  Legati.  lib.  I;  c.  2,  §  3.  —  Primo  a  usare  i  codicil li  per  iasciare  fedecommessi 
sarebbe  stato  Lccio  Lentulo  (Inst.  II,  25pr.  —  Pseudo-Theoph.  ibid.)  ex  cuius  persona 
etiam  fideicommissa  coeperunt  (cioe  i  cui  I'edecommessi  ottennero  per  la  prima  volta 
sanzione  giuridica).  Auousto  ch*era  tra  i  fiduciari,  convoc6  i  piu  rinomati  giuristi,  fra 
cui  Trebazio  e  ne  ebbe  un  parere  favorevole  su  questa  forma  di  disporre  per  ultima 
volont^;  avendo  poi  Labeone  stesso  lasciato  dei  codicilli  «  iam  nemini  dubium  erat  quin 
codicilli  iure  Optimo  admitterentur  ».  Ne  i  codicilli  (ossia  scritturc  senza  formalita,  ne 
intervento  di  testimoni)  si  limitarono  al  campo  dei  fedecommessi;  presto  trascesero  in 
quello  dei  legati.  La  giurisprudenza  considerava  come  parte  del  testamento  quel  codi- 
cillo  che  prima  o  dopo  del  testamento  venis»e  fatto,  sia  che  il  testamento  contenesse, 
sia  che  non  contenesse  una  ratifica  od  una  previa  conferma:  <  codicillorum  ius  singu- 
lare  est,  ut,  qmecumque  in  his  scriberentur  perinde  haberentur  acsi  in  testamento  scripta 
assent  ».  (Jul.  37  dig.  D.  XXIX,  7,  fr.  2, 2).  In  origine  ^  da  ritenersi  che  valessero  solo  i  codi- 
cilli posteriori  al  testamento  e  in  questo  preannunciati  e  ratificati.  Poich^  sovratutto  ai 
codicilli  posteriori  ai  testamenti  quadrano  le  ragioni  addotte  da  Trebazio  per  il  rico- 
noscimento  di  questa  nuova  figura  e  poiche  ad  esempi  di  questa  natura  si  riferiscono 
i  cenni  piu  antichi,  che  noi  abbiamo  (p.  e.  D.  XXIX,  7,  fr.  14). 

Presto  pero  eguale  riconoscimento  si  estese  ai  codicilli  anteriori  al  testamento  e  in 
6880  confermati.  Quei  codicilli,  i  quali,  o  precedendo  o  susseguendo  il  testamento,  non 
avevano  in  esso  conferma,  erano  originariamente  invalidi.  Ancora  non  si  era  abituati  a 
considerare  il  codicillo  altro  che  come  pars  testamenti  e,  mancando  la  ratified,  man- 
cava  il  vincolo  che  univa  questa  pars  al  suo  tutto.  Siccome  per6  la  necessita  pratica 
porto  a  riconoscere  efticaci  i  codicilli,  con  cui  chi  moriva  senza  testamento  imponeva 
i  fedecommessi  ai  suoi  successori  legittimi  e  in  tal  modo  si  riconobbero  nel  fatto  in 
materia  fedecommissaria  codicilli,  con  cui  chi  moriva  senza  testamento  imponeva  dei  fe- 
decommessi ai  suoi  successori  legittimi  e  si  riconobbero  p&rimenti  nel  fatto  in  materia 
fedecommissaria  codicilli  indipendenti  dal  testamento,  cosi  si  pote  gia  ai  tempi  di  Salyio 
QiULiANo  (39  dig.  fr.  3,  «$  2  h.  t:  se  nella  conferma  previa  si  fossero  designat  taluni  ca- 
ratteri,  a  cui  poi  i  codicilli  non  si  attengono,  va.gono  questi  nondimeno:  «  ea  qure  postea 
geruntur   prioribus  derogant  >.    Marcian.,  inst.  fr.    G,  §   24)    insegnare   sicuramente   la 
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I  inezzi  ordinari  per  manifestare  uu  pensiero,  una  determinazione 
concepita  nell'animo,  sono  scrittora  e  discorso  orale.  Onde  si  sogliou 


validity  dei  fedecommessi  lasciati  in  codicilli  posteriori  al  testamento  e  in  esso  non  pre- 
viamente  confermati.  II  che  sta  anche  in  rapporto  colla  liberty  di  forma  in  materia  fe- 
decommissaria.  Piu  grave  era  la  questione  nel  caso  di  codicillo  anteriore  nel  testamento 
non  ricordato;  doveva  qui  il  silenzio  assumersi  per  ripudio?  0  a  tal  uopo  si  doveva 
aspettare  una  esplicita  disapprovazione  ?  Ai  tempi  di  Celso  pare  che  ii  silenzio  sMnter- 
pretasse  ancora  come  ripudio  (30  dig.  fr.  18,  h.  t.)  ed  anzi  le  Istituzioni  insegnano  che 
Papiniano  era  stato  del  m<)desimo  avviso:  «  cum  ante  testamentum  factum  codicilli  facti 
erant  Papinianus  ait  non  aliter  vires  habere  quam  si  speciali  postea  voluntate  confir- 
mentur  »  (2,  25,  1).  Le  stesse  Istituzioni  aggiungono  essere  per6  stato  emanato  un  re- 
scritto  di  Severo  e  Antonino  «  ex  iis  codicillis  qui  testamentum  prsecedunt  posse  fi- 
deicommissum  peti,  si  appareat  eum  qui  postea  testamentum  fecit  a  voluntate,  quam 
codicillis  expresserat,  non  recessisse  ».  Si  suole  ordinariamente  citare  come  il  testo,  in 
cui  si  riferiscono  le  Istituzioni,  il  fr.  5  h.  t.  (Pap.  7  t^esp.);  ma  ivi  non  si  fa  parola  di 
quella  <  specialis  voluntas  »,  di  cui  invece  in  quelle  si  discorre;  anzi  si  dice  bastare 
che  la  «  voluntas  eorum  (codicillorum)  quocumqvte  iudicio  retineatur  »,  annuUandosi 
solamente  <  ea  de  quibus  alitei'^  defunctus  novissime  iudicavit  ».  La  conciliazione  dei 
due  testi  indicata  da  Fein,  Continuaz.  di  Gluck,  44,  169  sgg.  (versione  ital.  lib.  XXIX 
§  1511  a)  non  mi  pare  evidente  e  poi  osta  alPaccogiimento  di  essa  il  fatto  che  i  res- 
ponsi  papinianei  furono  editi  dopo  la  morte  di  Settimo  Severo,  di  cui  pertanto  Pa- 
piniano avrebbe  gi4  dovuto  conoscere  il  rescritto.  La  notizia  delle  Istituzioni  va  quindi 
riportata  a  qualche  opera  antecedente.  Cosi  si  comprendono  benissimo  i  quattuor  modi 
di  codicilli,  dei  quali  Paolo  {Lib.  sing,  de  iure  codicill.  D.  XXIX,  7,  fr.  8  pr.)  ra- 
giona:  due  di  essi  servono  per  legati  e  per  fedecommessi,  due  pel  soli  fedecommessi: 
<  aut  enim  in  futurum  conflrmantur  aut  in  prseteritum  aut  per  fideicommissum  te- 
stamento facto  (ma  senza  confirmatio),  aut  sine  testamento  ». 

1  codicilli  pero  non  confermati  nel  testamento  difft^riscono  da  quelli  ab  intestato  per 
la  ragione  che  i  prirai,  riferendosi  agli  eredi  ivi  istltuiti,  per  necessita  di  cose  appaiono 
come  un'appendice  del  testamento  e  ne  seguono  le  sorti.  Fr.  3,  §  2;  14, 16  h.  t.  [XXIX,  7]. 
In  questo  punto  essi  sono  equiparati  nel  trattamento.  Una  immediata  conseguenza  di  questa 
proposizione  si  e  che  in  ambedue  queste  categorie  di  fedecommessi  cio  che  in  essi  e 
contenuto  si  rapporta  al  tempo  del  testamento;  per  esenipio,  se  nel  testamento  si  lascia 
un  legato  sine  libertate  a  un  servo  manomesso  poi  direttamente  in  un  codicillo  confer- 
malo  (uno  non  cnnfermito  avrebbe  potuto  solo  contenere  una  manumissioue  fedecom- 
missaria),  il  legato  si  stima  valido  quasi  ab  initio  constiterit  (Paul.,  1.  c,  fr.  8,  §  5i, 
mentre  se  nel  codicillo,  ancorche  confermato,  si  dk  la.  liberta  a  un  servo  pertinente  al 
testatore,  ma  non  gi^  pertinente  al  tempo  del  testamento  inV'llegitur  alieno  servo  li- 
hertasdata;  tale  liberty  si  mantem\  salda  come  fedecommissaria.  Jul.  37  (fty.  fr.  2,  J^  2, 
h.  t.  Si  legge  ora  <  non  recte  libertas  directa  datur  »  ;  ma  il  contcsto  prova  necessariu 
la  proposta  cuiaciana  di  cancellare  il  «  non  ».  Nella  ipotesi  inversa  si  deve  naturalmente 
decidere  il  contrario,  purche,  s*intende,  il  servo  nella  potest^  del  testatore  ritorni.  Mau- 
ciAN.  2  reg,  fr.  7,  §  7  h.  t.  Per  esempio,  «  vestis,  quos  tnea  est  •  «  si  Titixis  vivus 
€st»;  <  si  tot  annis  est*.  £  poi  chiarissimo  che  quelle  cose,  che  sono  piuttosto  di 
atto  che  di  diritto  non  devono  riportarsi  al  tempo  del  testamento  [*  Testamentifactio  », 
Marcian.,  1.  c,  pr.;  «  quality  di  militare  »,  per  esempio,  fr.  8,  §  4  h.  t.;  «  capacity  di 
manomeitere  eos  iegge  Aelia  Sentia  »,  Jul.  63  dig.  fr.  4  h.  t.),  giacch^  la  medesima  na- 
lura  di  tali  cose  si  oppone.    Lo  stesso  deve  dirsi  tanto  delle    condizioni   subbiettive   del 
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distinguere  due  generi  di  codicilli,  soritti  e  orali :  bench5,  stando  alio 
stretto  senso  delle  voci  codicilli  e  codicillus,  la  prima  espressione  sia 


testatore  (Jul.  fr.  2  pr.  h.  t,  Marcia.n.  fr.  6,  §  4.,  Scaev.  fr.  14  pr.  h.  U)  quanto  di  queUe 
delUonerato  e  deironorato. 

Un'applicazione  del  codicillo  db  intestato  fu  la  cosi  delta  clausola  codicillare,  ossia 
quella  per  cui  il  testatore  dichiarava  dovere  il  suo  testamento,  se  mancante  di  qualche 
formality,  valere  almeno  come  codicillo.  Quando  cominci6  a  introdursi  la  clausola  codi- 
cillare,  non  e  insegnato  in  verun  luogo;  e  per6  ben  credibile  che  si  praticasse  subito 
dopo  rammissibiiita  di  quel  codicillo  e  che  fosse  quindi  un  istituto  ben  noto  e  frequen- 
temente  usato  gia  nelfet^  adrianea. 

II  testamento  imperfetto  non  potevasi  mai  salvare  come  codicillo  che  laddove  tale 
clausola  fosse  espressa:  sovratutto  ne  deducono  le  Fonti,  che  non  ha  in  alcun  modo 
valore  il  testamento  non  finito  di  chi  avesse  pure  in  esso  fatto  uso  di  verba  fideicom- 
mUsaria.  Cfr.,  per  esempio,  Ulpiano,  2  fid.  D.  XXXII,  fr.  11, 1:  <  et  ita  divum  Pium  de- 
crevisse  Maecianus  scribit  ».  I  nostri  testi  esigono  sempre  che  tale  volontiisia  espressa  (Pap. 
6  resp.  D.  XXVIII,  6,  fr.  41, 3:  «  ea  scriptura  quam  testamentum  esse  voluit  (testator)  codi- 
cillos  non  faciet  nisi  hoc  expressum  sit  »),  perche  avvenga  la  conversione  delFatto  giuridico. 
Per6  tale  clausola  non  richiede  Tuso  di  parole  speciali ;  basta  ogni  dichiarazione  che 
sostanzialmente  comprovi  la  intenzione  del  testatore.  Cosi  dicasi  se  il  testatore  ha  sog- 
giunto  <  volere  che  il  testamento  suo  valga  ad  ogni  costo  »;  (Taurv^v  r-^v  Sied^'x^v  ]Sou>o/mlc 
Etvai  jcu/oiav  ettI  isa.'nji  e^ou9ia<:  Paul.  14  resp.  D.  XX VIII,  1,  fr.  29, 1),  come  pure  nelFipotesi 
in  cui  egli  abbia  scritto:  «  lo  Lucio  Tizio  ho  fatto  questo  mio  testamento  senza  intervento 
di  giurista,  seguendo  piuttosto  il  criterio  della  mente  mia,  che  non  una  soverchia  e 
miserabile  osservanza  delle  formality  e  s*io  avr6  in  alcuna  cosa  peccato  contro  la  lega- 
lita,  deve  pur  tener  luogo  di  diritto  la  volont^  di  un  uomo  sano  ».  Scaev.  3  resp.  D. 
XXXI,  fr.  88,  §  17.  Tale  necessity  di  esplicita  dichiarazione  del  testatore  si  ricava  pure  da 
un  testo  di  Ulpiano  (2  ad  Sab.  D.  XXIX,  1,  fr.  3):  «  quemadmodum  plerique  pagani  solent, 
cum  testamenti  faciunt  perscripturam,  adicere  velle  hoc  etiam  vice  codicillorum  valere. 
(n  modo  assai  strano  questi  ultimi  tre  testi  citati  furono  assunti  per  dimostrare  la  tesi 
contraria  da  Albf,  dies  academici,  n.  23.  Naturalmente,  se  un  testamento  viene  sal- 
vato  coUa  clausola  codicillare,  si  suppone  che  sia  un  codicillo  diretto  ai  successor!  le- 
gittimi  del  defunto;  le  istituzioni  in  erede  diventano  fedecommessi  universali  soggetti 
al  pegasiano.  Che  del  resto  la  clausola  codicillare  sani  anco  un  testamento  inofficioso, 
rotto  o  destituito  k  stato  a  torto  negato;  non  si  capisce  perche  in  questi  casi  debba 
impugnarsi  TefQcacia  codicillare  del  fatto,  la  quale  non  impedisce  che  il  testatore  si 
abbia  a  considerare  come  morto  intestato.  Ma  se  il  testamento  viene  revocato,  ^  ovvio 
intendere  che  il  testatore  revochi  anco  la  clausola  e  che  per  conseguenza  Tatto  intero 
debba  ritenersi  ormai  di  niun  valore. 

II  diritto  dei  codicilli  fu  modificato  notevolmente  da  una  costituzione  di  Tbodosio  II 
(non  di  Teodosio  il  Grande,  come  dice  Fein,  I.  c,  p.  383),  che  ora  si  legge  completa 
nella  edizione  haeneliana  del  codice  Teodosiano  (C.  Th.  IV,  4,  7;  cfr.  C.  I,  VI,  36,  8,  3)^ 
Questa  definizione  prescrive  che  pei  codicilli  («  in  omni  ultima  voluntate,  excepto  te- 
stamento »)  si  debbano  assumere  cinque  testimoni  <  vel  rogati  vel  qui  fortuito  vene- 
rint »  e  che  Tatto  debba  compiersi  nel  medesimo  giorno,  in  cui  fu  cominciato.  E  nel 
tempo  medesimo  si  fa  intendere  che  il  codicillo  (seguendo  una  prassl  evidentemente  gi4 
invalsa)  possa  farsi  anche  senza  scrittura.  La  costituzione  parla  di  omnis  volunUis  ed 
it  affatto  generale;  Topinione  gi^  diffusa  per  Tautorit^  dei  due  BdHMER  (BdHMER  I.  H. 
Be  codicillis  absque  testibus  validis:  Ew.  ad.  Pd.,  5,  n.  78.  G.  L.  B.  praef.  ib.  §  14> 
che  la  costituzione  Teodosiana  non  si  riferisca  ai  codicilli  confermati  nel  testamento 
ripugna  tanto  alia  lettera,  quanto  alio  spirito  di  essa. 
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X>er  8^  pleonastica,  Paltra  oontradditoria.  Un  termine  latino  corrispon- 
dente,  per  esempio,  codicilU  nuncupativi  nou  occorre  nelle  fonti,  dove 
anzi  si  oppongono  alle  disposizioni  scritte  le  ceter<ne  ultimae  voluntateSf 
la  non  scripta  voluntaa^  ohe  sine  scriptis  confioitur  ^).  Parole  scritte  e 
orali  altro  non  sono  ohe  segni  da  manifestare  I'intenzione  pensiero  e 
volont^.  Alio  stesso  fine  si  prestano  x>er6  anche  altri  segni,  che  si 
X)onno  interpretare  in  determinato  senso.  Stando  percib  alia  natora 
delle  cose,  nnlla  impedisce  che  anco  la  volenti  di  legare  si  possa 
esprimere  con  sifilatti  segni  e  che  il  legato  venga  cosi  validamente 
ordinate;  come  yien  riconoscinto  per  altri  negozi,  in  cui  si  richiede 
la  chiara  manifestazione  di  nn  dato  yolere  "O.  Anche  una  istituzione 
in  erode  pa6  farsi  mediante  segni.  Paolo  dichiara  che  la  ft*ase  c  hie 
mihi  heres  esto  >  pronnnziata  dal  testatore  costituisce  certo  una  va- 
lida  istituzione,  se  colui,  che  dev'essere  I'erede,  6  presente  e  il  testa- 
tore  con  nn  dito  teso  o  con  altro  segno  d^  a  conoscere  chi  sia  la 
persona,  cui  11  pronome  hie  si  riferisce  ^).  Senza^rupoli  possiam  cre- 
dere che  anco  nel  testamento  orale  un  legato  possa  ordinarsi  parte 
con  parole,  parte  con  segni;  per  eseinpio,  indicando  con  segni  uno 
dei  presenti,  huic  Stichum  aervum  meum  do  lego;  owero  indicando  uno 
6chiavo  presente  con  segni:   hunc  aervum  Titio  (assente)  do  lego,  il 


«)  L.  I,  7  Cod.  th.  de  teatarn.  IV,  4;  L,  8  J  3  C.  dc  cod.  VI,  36,  cf.  L.  28 
pr.  C.  de  testam.  VI,  23.  Pare  gi^  parla  Giustiniano  in  L.  3  pr.  Cod.  de  h, 
lib,  VI,  4  di  a  eodUsiUis  scriptis  vel  sine  scriptis  habitis  9.  Fein,  Ioc.  cit.  p.  414 
[vers,  it  lib.  XXIX  J  1512  a  ]. 

7)  L.  \7  T>.  de  nav.  XLVI,  2:  n  delegare  vel  Bcriptara  vel  nuta,  ubi  fari 
non  potest,  debitorem  snam  quis  potest  9.  L.  1  ^  3  D.  oc  ctds,  lib.  XXXVIII,  4 ; 
L.  32  $  10  D.  de  0.  ei  A.  XLIV,  7. 

8)  L.  58  pr.  D.  de  H.  I.  XXVIII,  5:  Paul.,  L.  IV  ad  VU.\  «  Nemo  dubitat 
recte  ita  heredem  nancapari  posse :  hie  mihi  heres  esto,  qnum  sit  coram  qai 
ostenditur  s.  CI  L.  9  $  8  D.  eod.:  c  si  quis  nomen  heredis  quidem  non  di- 
xerit,  sed  indabitabili  signo  eum  demonstraverit..  valet  institutio  d.  Qui  ve- 
ramente  c  dieere  nomen  b  non  va  inteso  nel  suo  pid  stretto  significato  e 
eigno  demoneirare  non  va  inteeo  solo  nel  significato  di  an  segno  visibile;  il 
principio  k  applicabile  anche  alPistitazione  scritta;  vale  per6  anche  per  Porale 
«  serve  quindi  di  parallelo  alia  citata  L.  58.  L'Aic  congiunto  col  segno  del 
dito  diretto  a  ana  persona  presente  costituisce  appanto  un  signwm  indubita- 
bile:  tale  sarebbe  anche  I'accenno  a  un  ritratto  rappresentante  una  persona 
assente  o  anche  al  nome  di  essa  scritto,  pronunziandosi  le  parole:  a  hie  mihi 
heres  esto  ]». 
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legato  risulterebbe  valido  %  Ma  in  tali  casi  non  soao  i  soli  segnl^ 
che  manifestano  la  voloiit^  di  istituire  o  di  legare:  i  segni  stanno  in 
correlazione  a  una  dichiarazioue  orale,  cui  servono  di  complemento, 
e  che  senza  di  essi  mancherebbe  di  nn  contenuto  utile.  Altra  que- 
stione  6  quella,  se  median  te  segni  puri,  senza  scrittura  nh  parole  del 
testatore,  possa  esprimersi  efficacemente  un'ultima  volont^.  Bispetto 
alia  confezione  di  testamento  e  cio^  alia  istituzione  in  erode,  cio  vien 
negato  dalla  maggior  parte;  solo  rispetto  ai  testamenti  militari  vien 
ammessa  un'eccezione  ^^).  Anche  un  legato  secondo  I'antioo  diritto  non 
poteva,  come  Pistituzione  in  erode,  lasciarsi  per  meri  segni ;  non  solo 
opponevasi  la  necessity  di  una  certa  solenne  e  determinata  forma^ 
ma  auco  il  fotto  che  il  legato  non  poteva  lasciarsi  che  in  un  testa- 
mento o  in  uu  codioillo  confermato  per  testamento;  e  per  siffatto  oo- 
dicillo  il  diritto  olassico  intendeva  sicurameute  un  documento  scritto  ^i). 
Invece  pel  fedecommesso  dice  Ulpiano: 
c  Etiam  nutu  relinquere  Meicommissum  in  usu  receptum  est  3»  ^2). 


9)  Cf.  L.  6  D.  rie  r.  cr,  XII,  1 :  <r  nihil  referre  an  proprio  nomine  res  ap- 
pelletur  an  digito  ostendatur  ]>.  In  una  I'ecensione  molto  favorevole  del  vol.  46 
di  qaesto  Oommentario  contenata  nella  Bivista  trimeslrale  critica  di  Monaco 
XIV  pag.  108,  il  Brinz  osserva  (circa  qaanto  si  osserva  iu  vol.  46  pag.  K^ 
come  va  letto  in  luogo  di  pag.  191),  eke  Gaio,  II,  103,  104  nulla  dice  di  una 
heredis  insHtuHo  orale.  Ci6  6  vero.  Gaio  parla  (come  anche  Ulp.  XX,  9)  solo 
del  testamento  per  mancipatioiieni,  dove  la  nuncupatio  consisteva  nell'accenno 
al  contenuto  del  testamento  scritto,  che  si  presentava:  qnindi  le  mie  parole 
a  pag.  12  d  come  insegna  Gaio  d  iu  rapporto  alle  altre  <c  oralmente  o  per 
iscritto  »  (pag.  13)  dicono  letteralmente  troppo.  Ma  il  Brinz  non  vuol  oerto 
affermare  che  nel  testamento  per  matusipaUonem  di  quel  tempo  non  fosse  pos- 
sibile  una  Iheredis  insiiliUio  meramente  orale.  Secondo  la  L.  21  pr.  $  1  D.  qui 
U  /.  XXVIII,  5  Ulpiano  la  riteneva  certameute  (e  gi4  sembra,  anche  Sabino) 
possibile  e  la  Iieredis  insUtuUo  considerata  come  indubbiamente  valida  da  Paolo 
nella  L.  5S  pr.  cit.  non  pu6  ritenersi  che  orcUe  e  riferita  a  persona  di  versa 
dal  famUiae  emptor.  Se  quindi  era  possibile  una  istituzione  orale,  ^  certo  che 
Perede  nominato  poteva  onerarsi  anco  oralmente  mediante  la  nuncupeUio  (e- 
stamentaria  di  legati. 

10)  Cf.  Comm.  vol.  40  pag  23  seg.  con  pag.  400  seg.  [vera.  it.  lib.  XXVIII 
§  1438  b  e  ^  1452]j  vol.  42  pag.  59  [vers.  it.  lib.  XXIX  $  1476].  £  special- 
mente  11  sordo  e  muto  che  pu6  vedersi  costretto  a  valerai  di  segni  per  es- 
primere  la  sua  volenti,  ma  ^  dubbia  per  esso  la  testamentitazione,  come  gi^ 
fu  detto  nel  vol.  33  pag.  366  seg.  [vers,  it  lib.  XXVIII  §  1404  6]. 

1^)  Fein,  vol.  44  pag.  412  seg.  [vers.  it.  lib.  XXIX  $  1512  a]:  cf.  sopra,  n.  .5. 

15)  Ulp.,  Frwjm.  XXV,  3  giusta  il  Codice  vaticano:  B<>cking,  Codicts  vatt- 

cam  exemplum,  Lipsia  1855,  vol.  41.  Una  emendazione  qui   non  ^  neoessaria; 
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B  Paolo,  in  pieno  accordo: 

<(  Nutii  etiam  relinquitar  fideicommissam  »  ^^). 

Lo  steBso  vien  confermato  come  sicuro  in  un  rescritto  di  Dioole- 
ziANo  e  Massimiano  ^  *).  fi  chiaro  che  Ulpiano  e  Paolo  vi  vedevano 
una  differenza  tra  legato  e  fedecommesso  ^^);  non  h  per5  inverosimile 
che  una  cosi  libera  applicazione  dei  fedecommessi  venisse  decisamente 
ammessa  nella  prassi  romana  solo  dopo  i  tempi  di  Gaio:  poich^  go- 
stui,  pur  trattando  difiusamente  in  partioolare  luogo  delle  istituzioni 
delle  differenze  fra  legato  e  fedeoommesso  non  ik  c  *nno  ^^)  di  questa. 
Se  anco  dopo  la  L.  21  G.  de  leg.  YI,  37  ^^)  tal  differenza  ha  mante- 
nuto  qualche  pratica  importanza,  essa  venne  ad  ogni  modo  onninamente 
abolita  coUa  fusione  dei  legati  e  dei  fedecommessi  e  ormai  potevasi 
dire  eiiam  nutu  reUnqui  posse  Ugatum,  come  per  la  L.  21  pr.  cit» 
c  nutu  relinqui  x)otest  fideioommissum  » :  e,  assumendo  la  parola  legato 
in  sense  lato,  potrem  dire  che  non  solo  per  scrittura  o  oralmente, 
ma  anche  per  SQgni  pu5  lasciarsi  un  legato  ^%  In  proposito  non  sa- 
ranuo  superflue  alcune  avvertenze. 


pure  ^  plansibile  quella  di  Huschke,  lurispr.  arUeitisL  ad  h.  1.  a:  Etiam  nutu 
relinqui  posse  fideicommissum  usu  i*eceptam  est  j>, 

•  13)  Socoiido  la  L.  21  pr.  D.  de  leg.  III  (d2)  attribuita  alia  Senteme  di  Paolo 
Of.  Bopra  pag.  30  (testo  ted.  vol.  4G  pag.  47),  dove  invece  di  L.  23  va  letto 
L.  21  pr. 

II)  L.  22  C.  ^  fideic.  VI,  42:  a  Et  in  epistiila  vel  libello  velsine  scriptura 
imo  etiam  nutu  fideicommissam  relinqui  posse,  adhibitis  testibus^  nulla  du- 
bitatio  estD.  L'opinione  di  Hofhann  {AntUrihonianus,  cap.  7),  che  questo  re- 
scritto  contenga  un'arbitraria  innovazione  dei  due  tiranni  a  favore  di  un 
cortigiano,  e  a  ragioue  severamente  confutata  da  Sghultinq,  lurispr,  anteiusL 
ad  h.  1. 

1^)  Ci6  si  dedace  dal  luogo,  dove  occorrevano  le  citate  sentenze:  cf.  Ulp» 
fr.  t.  XXV  de  fideicommissis  $  3  con  t  XXIV  de  legatis  ^  ^,3  seg.  —  PAUL.y 
Senlenzc  lib.  IV,  1  de  fideicomm.  $  6  [ediz.  Akndts,  pag.  J 01]  con  lib.  Ill,  (> 
de  legaUs. 

W)  Gai.,  II  M  268-2a9;  cf.  con  J  229  seg.  $  249  seg. 

I'T)  Vedi  sopra  pag.  35  (testo  ted.  vol.  46  pag.  54)  Mayrk,  loc.  cit  (  6. 

18)  Westphal,  Legati  I  J  312.  —  Mayer,  loc.  cit  pag.  172.  —  Windschkid, 
Fand,  $  693  n.  8,  9.  Uno  scritto  speciale  esiste  col  titolo:  sDe  fideicommisso 
nutu  relic  to  —  praeside  A.  Kaestnero  —  examini  submittit  A.  C.  Schon  — 
auctor  respondens  ]>.  Lipsia  1737  (In  $$  8-10,  I'A.  tratta  anzitutto  la  questioner 
<i  utrum  heredis  institutio  nutu  fieri  possit  d,  e  arreca  autorit^  tanto  per  la 
risposta  negativa,  quanto  per  Paffermativa,  ma  non  si  decide  in  proposito: 
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Afitraendo  da  affatto  qualsiasi  prescrizione  positiva  di  forma,  s^inteiide 
per  la  natura  stessa  delle  oose,  che  una  dichiarazione  di  volenti  per 
via  di  segni  non  h  possibile  senza  la  presenza  di  aaa  persona,  che  skv- 
verta  il  segno  e  lo  percepisca  e  iotenda  quale  espressioue  di  ooloi, 
€he  se  ne  vale;  come  pure  non  h  concepibile  una  valida  diohiarazioDe 
orale  di  volont^  senza  la  presenza   di   altra  persona,  che  asoolti  e 
intenda  ci5  che  si  dice,  mentre  non  puo  farsi  conoscere  in  modo  si- 
euro  e  durabile  una  volontii  median  te  scrittura,  senza  qualche  imme- 
diata  partecipazione  d'altra  persona.  E  invero  si  richiede  per  rioe> 
vere  una  dichiarazione  di  volenti,  che  la  parola  si  pronunzi  e  il 
segno  si  compia  appunto  nell'intenzione  di  dimostrare  in  tal  guisa  ad 
un  altro  una  volont^  Se  taluno,  credendosi  solo,  si  esprime  ad  alta 
voce  come  redtando  un   monologo  e  dicendo  di  voler  lasdare  legati 
a  qualche  persona  e  il  suo  diaoorso  yiene  a  sua  insaputa  a?vertitx> 
da  due,  che  si  trovano  vicini,  non  si  potr^  ritenere  perfetto  il  legato 
nonostante  la  concorde  deposizione  dei  due  test!.  Se  invece  anche  ad 
un  solo  con  parole  o  segni  h  fotta  intendere  espressamente  la  volenti 
di  legare,  ben  pub  provarsi  colla  deposizione  di  quelle,  unita  al  te- 
stimonio  di  un  terzo  che  per  case  e  inavvertito  ha  udito  la  dichiara- 
zione, la  manifestata  volont^  di  legare  e  solo  ci  chiederemo,  se  qual- 
che vizio  di  forma  osti  all'efQlcacia  di  quella  dichiarazione.  E  cost  si 
vede  anche  meglio  di  quanto  ha  dimostratx)  il  Fein,  che  le  parole 
«c  adhibitis  testibus  >  nella  L.  22  God.  cit.  sono  da  ritenersi  per  in- 
terpolate in  relazione  alia  L.  8  §  3  God.  de  codic,  VI,  36.  Infatti,  eo- 
cettuato  il  solo  case  in  cui  la  volenti  di  legare  venisse  manifestata 
direttamente  alio  stesso   legatario   con   parole  o  con  segni,  in  quel 
tempo  in  cui  pel  fedecommessi  pur  non  occorrevano  formality  di  sorta, 
un   fedecommesso  non    avrebbe  potuto  lasciarsi  effllcacemente  sine 


cf.  aopra,  n.  10).  UNGEa  nel  Sistema  di  diriUo  pnvato  aastrioM  II  $  85,  n.  3 
osserva  c  che  per  diritto  romano  classico  i  fedecommessi  ponno  ordinarsi 
anche  con  semplice  nutus  (cf.  L.  21  pr.  D.  de  leg.  3):  ci6  non  val  piii  in  di- 
ritto giustinianeo  dopo  la  pereqaazione  dei  legati  e  dei  fedecommessi  b.  Se 
ci6  significasse  non  potersi  per  diritto  giustinianeo  erigere  legati  per  nutum 
in  verun  caso,  la  nota  sarebbe  senza  dubbio  erronea:  cf.  sopra  pag.  47  (testo 
ted.)  vol.  46  p.  75  Presamibilmente  per6  Unoer  v^aol  dire  solo,  che  per  diritto 
giustinianeo  un  legato  non  ^  valido  pel  semplice  nuUM  senz'altri  reqnisiti 
formali,  specialmente  adduzione  di  testimoni  nel  numero  legale. 
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soriptura  c  nutu  »  che  in  presenza  di  testimonl  ^^).  Secondo  la  L.  S 
§  3  x>oi  gi^  come  reqaisito  formale  h  ordinariamente  neoeeaaria  la 
oonvooazioue  di  oinqae  testimoni,  a  cui  il  testatore  manifesti  la  vo- 
loQt^  propria  con  parole  o  con  segni  intelligibili. 

Tali  segni  nelle  Fonti  sMndicano  coUa  parola  nutu8»  Oon  essa  si 
significa  specialmente  un  movimento  del  oapo  che  da'  piti  antiohi 
tempi  fino  ad  oggi  si  ritiene  generalmente  un  segno  di  assentimento 
a  qualche  cosa  (cidnuere;  mentre  un  altro  moylmento  del  capo  assume 
I'opposto  signiflcato:  abnt^ere,  rmuere)  ^).  Si  presuppone  quindi  una 
diohiarazione  da  parte  di  un  altro,  I'assenso  alia  quale  venga  con  tal 
segno  del  capo  manifestato.  Quando  in  tal  guisa  si  lasci  un  legato, 
ordinariamente  tale  diohiarazione  oonsisterji  in  una  domanda  -^),  per 
esempio:  Vuoi  tu  lasciare  in  rioordo  al  tuo  amico  X  la  tua  catena 
e  il  tuo  orologio  d'orot  n  movimento  aflfermativo  del  capo  basta  per 
la  manifestazione  di  volenti  del  testatore  ocoorrente  a  costitoire  il 
legato.  L'ordinazione  di  un  legato  per  s^ni  viene  appunto  spiegata 
in  tal  guisa  ^).  Ma  non  6  neoessario  che  la  diohiarazione,  cui  il  te- 
statore aderisce,  venga  proprio  fatta  in  forma  di  domanda ;  nh  proprio 
si  richiede  che  i  segni  consistano  in  movimenti  del  capo.  Anche  un 


1^  Oamm.  vol.  44  pag.  393  seg.  [vers.  it.  lib.  XXIX  $  1512  a].  Fein  spiega 
il  concetto  del  rescritto  cos) :  <i  Gli  imperatori  dovevano  rispondere  sopra  an 
caB0«  in  cai  era  state  ordinate  un  fedecommesso  scritto  o  orale  avanti  a  testimon! 
e  non  avevan  quindi  itigione  di  parlare  delle  altre  possibili  eventuality,,  di  ordi- 
nazioni  di  an  fedecommesso  per  iscritto  senza  testimonf,  dell'ordinazione  verbale 
in  presenza  del  solo  onorato  o  del  solo  onerato,  ecc  b.  Ma  come  possa  esser 
valida  Perezione  verbale  del  fedecommesso  fatta  in  presenza  del  solo  onorato 
e  difficile  vedere,  giacch^  la  testimonianza  di  Ini  non  avrebbe  alcan  valore; 
a  in  presenza  del  solo  onerato,  sarebbe  concepibile,  giaochd  costal  non  solo 
poteva  spontaneamente  riconoscersi  obbligate,  ma  poteva  anche  median te  la 
delazione  del  giaramento  venir  costretto  a  oonfessare  il  legato  ». 

SO)  Cic.  ile  or€tf.  II,  70  a  Silius  annuit  —  id  quoque  toto  capite  annuit  d. 
Cf.  FoRCELLiNi,  lexicon  s.  v.  dbnito,  annuo,  nuXo,  nutus,  renuo,  renutm. 

21)  Cosi  osserva  in  altro  proposito  Papiniano:  L.  65  (67)  $  3  D.  ad  8.  c 
ireb.  XXXVI,  1 :  <e  si  auditas  capaces  sunt  (mnti)  vel  interrogati  nuta  possunt 
signifacere  [significare],  velle  se  periculo  suo  hereditatem  adire  d. 

^  VOET  ad  Pand,  XXXV,  1  ^  8:  <e  Relinqauntur  fldeioommissa ....  etiam 
nata  ad  alterius  interrogationem  d.  Cf.  anche  la  nota  di  Gotofkedo  (n.  59) 
ad  L.  21  cit:  c  ita  nutu  relinqui  potest,  si  ab  altero  verba  idonea  pronun- 
tiata  sunt  et  ad  ea  testator  nutu  responderit  9. 
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moto  della  mano  o  delle  dita  e  perfiao  degli  occhi  pao  all^aopo  ba— 
«tare^).  Essenziale  h  solo,  che,  par  senza  pronunziar  parole,  si  dia       j 
a  conoscere  ai  testimoni  una  yolout^  determiuata  in  modo  indubbio        j 
e  in  proposito  deve  considerarsi   il   costume  popolare  yigente    nel        i 
paese  ^^).  Anche  un  lingoaggio  mediaute  segoi  delle  dita  o  altri  Begni 
inventato  in  an  piccolo  crocdiio  di  parenti  o  di  conoscenti  per  ser- 
yirsene  con  an  mnto  o  con  chi   ha   difBcolt^  di   adire,  pao   yalere 
qaando  sia  nsato  con  persone  che  lo  intendano  -^).  Gome  valido  modo 
di  ordinare  an  legato  pa5  immaginarsi  anche  qnesto,  che  il  testatore 
iadichi  il  ritratto  della  persona  che  vuole  onorare  e  Poggetto  che  in- 
tende  lasciarle,  per  esempio,  scrivcndolo  sopra  ana  tavola.  E  s'egli 
ha  scritto  sa  ana  tavola  il  legato,  in  quanto  al  sao  contenato  essen- 
ziale, intellegibilmente,  bench^  senza  la  forma  dovuta  e,  fattolo  leg- 
gere  ai  testimoni,  lo  cancella;  ovveroselo  scrive  su  nn  pezzo  di  carta 
e,  dopo  averlo  fatto  leggere,  lo  lacera ;  ben  si  pao  ricouoscere  in  tali 
casi  an  legato  manifestato  mediaate  segni,  mentre  esso  noa  sarebbe 
valido  come  codicillo  scritto  per  Pinosseryanza  delle  forme. 

Un  motive  di  valersi  di  meri  segni  iuvece  di  esplicito  discorso  pao 
•consistere  anche  in  do,  che  colni  al  qaale  il  testatore  vaol  fore  la 
saa  dichiarazione  per  qnalche  impedimento  nella  persoaa  propria 
non  pa5  intendere  o  non  pnb  che  difl&cilmente  ^),  sia  perch^  sordo. 


^^)  II  gituumatico  Nigidio  appo  Gellio  X,  4  parla  del  a  motus  capitis  vel 
•ocalomm  cum  adDuimus  et  abnuimuB  ».  Livio  XXXVI,  34  dice  <f  mana  ab- 
nuit  V.  —  Tertull.  adt\  Hernu  cap.  27  a  uutu  digiti  j).  Ma  Ovidio  {trisU  II, 
453)  narra  di  Tibullo,  com'egli  «  digitis  saepe  est  natuqae  loqiiutue  9:  Non. 
Makcell.  V,  71  dichiara  <e  adnuere  b  come  an  movimento  del  naso  e  delle 
labbra;  nutare,  come  un  moto  della  te8ta;  nictare,  degli  occhi.  Fokgrllini, 
Y.  ntcto,  D1RK8EN,  Manuale  latinUatis  spiega  a  nutus  9  per  signum,  quod  fU  co" 
pile  vel  manuL  Bkisson  de  V,  S.  h.  y.  piii  generalmente  per  a  gestus,  quo 
animl  sententiam  Bignificamus  d. 

•'*)  Plinio,  h.  n.  Yl,  35  ricorda  una  leggenda  di  popolazione  asiatica,  per 
€ui  pro  sermons  ntUus  motusque  membrorum  est :  leggenda  che  pot^  nascere  per 
relazione  di  Yiaggiatori,  in  presenza  dei  quali  gli  abitatori  eiansi  Yalsi  anche 
tra  loro  di  un  consueto  linguaggio  per  segnali. 

2*^)  Un  notevole  esempio  oflFre  Yon  Genslek  nel  1' J. rc/wmo  per  In  prassi  ci- 
vile III,  22,  che  comunica  un  testamento  d'un  sordo-muto,  la  cui  Yalidita 
fu  pero  impugnata  per  carenza  di  testamentifazione :  Comm,  yoI.  33  pag.  366 
n.  99  [vers.  it.  lib.  XXVIII  $  1404  b]. 

'0  II  sordo  puo  ritenersi  Inetto  a  fungere  da  teste  in  un  testamento  giusta 
il  $  5  I.  de  test.  11,  13:  ma  puo  asserire  die  il   testatx>re  Yoglia  in  pi-esenea 
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sia  perch^  ignaro  della  lingua  del  testatore  ovvero  in  ci6,  che  il  te- 
statore  stesso  non  h  in  grado  di  espiimere  oralmente  la  propria  vo- 
lontit.  Bispetto  all'ultima  ipotesi  sorge  la  questione,  se  non  si  pre- 
supponga  almeno  la  oapacitA  di  parlare  nel  testatore  i)er  potere  ordinare 
validamente  un  legato  mediante  segni. 

Si  potrebbe  credere  che  tal  questione  vada  risolta  affermativamente 
pel  motive  che  il  testatore  deve  invitare  i  testimoni  (giusta  Topinione 
oorretta  difesa  in  questo  Commentario  vol.  44  pag.  418  seg.  (vers.  it. 
lib.  XXIX  §  1513),  per  cui  non  deve  in  proposito  farsi  alcana  distinzione 
fra  testimoni  codicillari  e  testimoni  testamentari)  - ').  Ma,  come  ha  dime- 
strato  il  Fein,  loc.  cit.  pag.  420  seg.,  la  cosi  detta  rogatio  testium  non 
h  sempre  vincolata  a  determinate  formality;  nulPaltro  si  richiede,  se 
non  che  i  testi  vengano  a  notizia  di  essere  stati  scelti  e  adibiti  come 
tali  al  negozio.  Un^esortazione  verbale  non  si  richiede  all'aopo;  sa- 
rebbe  certo  da  designarsi  come  cavillosa  Pimpugnativa  del  testamento 
che  si  basasse  sul  fatto  che  11  testatore  ha  invitato  i  testimoni  occor- 
renti,  non  con  parole,  ma  con  segni,  a  suggellare  e  firmare  il  docn- 
mento  loro  presentato.  Gome  potrebbe  un  muto,  che  sa  sorivere,  eri- 
gere  altrimenti  il  suo  testamento.  come  pur  gli  h  espressamente  concesso 
dalla  L.  10  G.  qui  testfac.  YI,  22!  Se  quindi  il  testatore  ha  dichia- 
rato  a  determinate  persone  present!  la  sua  volenti  anche  solo  me- 
diante segni,  rivolgendosi  ad  esse,  costoro  sono  testimoni  legalmente  adi- 
biti, nh  si  pub  impuguare  la  validity  del  legato  cosi  ordinate  per 
preteso  vizio  nella  rogatio  testium. 

Ma  difdcolt^  sorgono  in  rapporto  alia  presente  questione  per  la 
L.  21  pr.  D.  de  leg.  III.  Alia  frasc  principale:  nutu  etiam  relinquitur 
fideicommissum  si  aggiungc  come  restrizione:  <  dummodo  is  nutu  re- 
linquat  qui  et  loqui  potest,  nisi  superveniens  morbus  ei  impedimento 


di  validi  testimoni  far  coQOScere  il  legato   all'erede  stesso   presente,  die  sia 
sordo;  o  ancbe  senza  testimon!,  in  quanto  si  possa:  $  1523  a. 

27)  Non  basta  quindi,  se  lo  Sciion,  loc.  cit  $  XII,  vuol  ribattere  tale  argo- 
raento  contro  la  sua  opinione  potersi  lasciare  un  fedecommesso  solo  nutUf 
richiamandosi  alia  sentenza  allora  prevalente:  in  genere  <i  ad  fideicommis- 
sum  relinquenduni  [secondo  la  L.  8  $  3  C.  de  Cod,]  rogationem  testium  ne- 
cessarium  non  esse  b.  Ma  cou  ragione  egli  dichiara  la  L.  39  $  1  D.  de  leg,  3 
(32)  irrilevaiite  per  tale  questione.  Su  questo  pun  to  vedi  Fein,  loc.  cit.  pa- 
gina  349  seg.  [vers.  iU  lib.  XXIX  $  1512]. 

GLtiCK,  Comm.  Pnndette   —  Lib.  XXX-XXXII.  69 


546  LIBRI  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1523. 

sit  >.  Gi^  a  pag.  30  (teste  ted.  vol.  46  pag.  47)  di  questo  Commentaria 
questo  passo  fa  ricordato  e  indicato  oome  singolare,  acoennaado  es- 
servi  contendta  un^interpolazione  originata  dal  riguardo  alia  L.  lO 
0.  qui  t.  f.  VI,  22  di  GiusTiNiANO.  Speoialmente  I'liltiina  parte  di 
qaesta  aggiunta  «  nisi  siiperveniens  morbus,  etc  »  fu  ritenuta  da  molti 
essere  un'interpolazioae  del  compilatori  ^) ;  mentre  noa  contestano 
che  la  prima  parte  €  dummodo  is  nutu  relinqoat  qui  et  loqoi  potest  > 
possa  veramente  esser  tratta  dalle  Sententiae  di  Paolo  ^).  Altri  in— 
yece  ritengono  iufondata  I'ipotesi  di  an'interpolazione  in  questo  passo  ^). 
E  ora  consideriamo  il  passo  solo  in  quanto  viene  anche  dai  primi 
rioonosciuto  come  genuinamente  scritto  da  Paolo:  c  nutu  etiam  re- 
linquitur  fideioommissum  dummodo  is  nutu  relinquat,  qui  et  loqui 
potest }».  Seoondo  il  diritto  vigente  al  tempo  di  Paolo  il  sordo  e  il 
muto  erano  per  regola  incapaci  di  erigere  un  valido  testamento  ^^).  B 
s'era  fissato  il  principio,  che  solo  colui  poteva  yalidamente  lasciare 
per  fedeoommesso,  che  potesse  testare  ^').  Donde  poteva  derivarsi  che 
chi  non  puo  parlare  non  pub  lasciare  neppur  nutu  un  valido  fede- 
oommesso, non  perch^  fosse  incapace  a  manifestare  in  mode  intelli- 
gibUe  la  sua  volont^  ma,  senza  discutere  in  proposito,  perch^  gli 
mancava  la  capacity  di  fare  testamento.  Oosi  rimane  perfettamente 


28)  CuiAC.  ad  Ulp.  XX,  7,  ad  L.  6  M  D.  qui  U  f.  XXVIII,  1  [opp.  I,  1074J  : 
ad  L.  21  cit  [opp.  X,  1074].  —  Fr.  Balddino,  lusti^i.  lib.  I  (Einbocio,  tttrispr. 
row.  et  aJU.  I  pag.  1049).  —  Schulting  ad  Paul.  Sent,  IV,  1  in  fine,  ad  Ulp. 
XXV,  3  nota  9  —  Pothibr,  Pand.  XXX,  n.  33.  —  Abndts  ad  Paul,  Sen/. 
IV,  1  §  6  n.  10. 

^)  Ud  manifesto  equivoco  h  qaello  di  Rittershauseh,  che  trova  contrad- 
ditorio  questo  panto  al  $  4  ibvA,,  poich^  questo  $  4  dice  solo,  che  al  sordo- 
muto  pu6  yalidamente  imporsi  an  legato  o  fedecommesso :  a  A  surdo  vel 
muto  sive  legatum  acceperit,  sive  heres  institutus  sit  vel  ab  intestato  succes- 
serit,  fideicommjssum  recte  relinquitur  x>.  Schulting,  loc.  cit  n.  53.  Cf.  sopra 
pag.  460  (t«sto  ted.  vol.  47  pag.  179)  e  sopra,  n.  26. 

30)  Cosl  cerca  specialmente  Bynkershoek,  oha,  VIII  cap.  21,  di  dimostrarla 
erronea.  In  altri  avversar!  cfr.  Eckiiard,  hermeneiU,  iwr,  ed.  Walch.  1, 6  (  248 
e  anche  Sghon,  Diss,  cit.  $  XIII.  Anche  Brinz,  loc.  cit.,  si  esprime  in  con- 
trarlo. 

31)  L  6  $§  1,  7  D.  qui  t.  f.  XXVIII,  1.  Cf.  Oomm.  vol.  33  pag.  368  seg. 
[vers.  it.  lib.  XXVIII  J  1404  6]. 

3^  Ulp.  XXV,  4:  <i  Fideicommissum  relinquere  possunt  qui  testamentom 
facere  possunt,  licet  non  fecerint  d.  Cf.  sopra  pag.  227  (testo  ted.  vol.  46  pag.  343). 
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fipiegata  la  citata  osservazione  di  Paolo,  la  quale  oontiene  tuttavia 
qualche  cosa  di  singolare.  PercM  11  sordo  e  il  muto  non  possano  fore 
testamento,  spiega  IJlpiano  oolla  forma  del  testamento  per  mancipatiO' 
nem,  ossia  quelle  riconosoiuto  dal  diritto  ciyile  e  che  allora  era,  tranne 
poche  eocezioni,  il  solo  pratico.  H  muto  non  poteva  compiere  la  ri- 
chiesta  nuncupazione;  il  sordo,  che  non  intendeva  le  parole  del  /a* 
miliae  emptor,  non  poteva  compiere  la  moficipatio  ^^),  Sarebbe  quindi 
stato  necessario  in  conseguenza  del  prindpio  recato  nella  n.  32  negaro 
non  solo  al  muto,  ma  anche  al  sordo  la  focolt^  di  lasciare  nutu  un 
fedeoommesso.  Un  soldato  muto  o  sordo  poteva  pero  fare  un  valido 
testamento,  non  essendo  egli  vincolato  ad  alcuna  formality;  quel  di- 
fetto  non  impediva  quindi  il  testators  che  fosse  comunque  in  grado 
di  manifestare  la  sua  volont^  3^);  non  si  avrebbe  quindi  potuto  negare 
al  soldato  incapace  di  parlare  la  facoltj^  di  lasciare  per  nutum  un 
fedeoommesso.  Non  h  per6  singolare,  che  db  che  era  ledto  al  soldato 
muto,  perch^  non  era  legato  a  spedali  formality  nelle  sue  disposizioni 
di  ultima  volont^  non  lo  fosse  al  borghese  pur  muto,  almeno  rispetto 
a  quelle  disposizioni  di  estranea  volont^  che  non  richiedevano  una 
forma  particolare,  come  il  fedecommesso!  Infatti,  se  non  ostasse  la 
dtata  L.  21  pr.,  si  potrebbe  bene  ammettere,  che  per  diritto  classico 
posteriore  il  muto  come  il  sordo  fosse  ritenuto  capace  di  lasciare  un 
fedecommesso.  II  contrario  argomento  derivante  dal  prindpio  di  Ul- 
PIANO  dtato  in  n.  32,  potrebbe  esdudersi  col  riferirlo  alia  capacity 
giuridica  occorrente  alia  testamentifazione,  come  si  esprime  Ulpiano 
in  L.  2  D.  ^  leg.  I :  c  eos  demum  fideicommissum  posse  relinquere 


33)  Ulp.  XX,  13:  n  Matns,  surdus  ....  testamentam  facei*e  non  possant: 
mutus,  quoniam  verba  nnncapationis  loqui  non  potest;  surdus  quoniam 
verba  &miliae  emptoris  exaadire  non  potest  s.  —  Per  diritto  pretorio  non 
si  esigeva  nuiwupaUOj  nh  mancipaHo;  si  avrebbe  qaindi  potuto  credere  die 
anche  la  mntolezza  o  la  sordit^  del  testatore  non  si  opponesse  airefficacia 
Pretoria  del  testamento.  Ma  d6  non  puo  ammettersi,  dal  memento  che  pur 
nel  diritto  posteriore  dope  la  scomparsa  del  testamento  per  nuuicipoHonem  e 
la  fnsione  del  testamento  civile  e  del  pretorio  Pincapacitti  a  testare  del  sordo 
e  del  muto  h  rimasta  la  rogola. 

34)  L.  4  D.  de  teat.  mil.  XXIX,  I:  Ulp.  h.  I  ad  Sab.:  n  iuro  militari  sur- 
dnm  et  mntum  testamentum  facere  posse  ....  placet  :d.  Cf.  ^  2  I.  de  mil,  U 
II,  11. 
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qui  testaudi  im  habent  ».  Lo  stesBO  in  L.  2  §§  2-5  D.  d€  leg.  Ill  arrdca 
oome  casi  d'incapacit^  a  lasciare  per  fedecommesso  solo  tali,  che  rl- 
posano  su  motivi  di  diritto,  donde  oonsegue,  che  persone,  le  quali  solo 
per  iisico  difetto  sono  impedite  dal  fare  an  yalido  testamento,  ma 
che  siano  per5  iu  grado  di  manifestare  la  propria  volont^  in  modo 
snfiiciente  per  un  fedecommesso,  potrebbero  lasciare  questo  valida- 
mente.  Tuttavia  dalla  L.  21  pr.  cit.  sembra  che  Paolo  fosse  di  opi- 
nione  piti  rigida  e  che  avesse  negate  a  chi  non  potesse  parlare  (perb, 
devesi  credere,  a  eccezione  dei  soldati)  la  facolt^  di  lasciare  per  nu- 
turn  nn  fedecommesso.  Se  ci5  era  pel  motivo  die  il  mnto  non  aveva 
la  testamentif actio,  Paolo  per  essere  logico  avrebbe  dovuto  negare 
tale  facoM  anche  pel  caso  in  cni  il  testatore  per  malattia  avesse  i)er- 
dttto,  sia  pure  temporaneamente,  la  possibility  di  parlare;  piti  anoora 
iu  quelle  che  fosse  divennto  permanentemente  muto.  Oiacche  pei  testi 
citati  iu  n.  32,  33  mancava  in  tal  caso  la  facoltik  di  testare,  almeno 
iiuch^  durava  Timpossibilit^  di  parlare,  da  qualunque  motive  deri- 
vasse.  Ci5  ne  adduce  alia  frase  ultima  della  L.  21  pr.  cit.  c  nisi  su- 
perveniens  morbus  ei  impedimento  sit  ». 

Bynkebshoek,  che  rivendica  a  Paolo  anche  questa  ft'ase,  la  spiega 
cos):  solo  a  chi  h  costantemente  muto  Paolo  ha  negate  la  facolt^ 
di  testare  e  quindi  pur  quella  di  lasciare  un  fedecommesso,  senza 
distinguere  se  fosse  gi^  muto  fine  dalla  nascita  e  se  pei  per  sventura 
avesse  perduto  Fuse  della  favella;  non  a  ceiui  che  per  malattia  h 
temporaneamente  impedite  di  parlare:  ex  vitio  accidenti,  quod  cesaabit 
cessante  morbo  aliave  vitii  causa;  poich^,  c  aliud  est  mutum  esse,  aliud 
linguam  ofdcio  sue  fungi  non  posse  ex  supervenienti  morbo  »  ^).  Si 


3"')  Tale  opinione  potrebbe  trovarei  espressa  dalla  Glossa  alia  v.  potest  «  i.  e. 
posset,  nisi  esset  impedimeuto  morbus  »  e  cosi  avrebbe  scritto  anche  Paolo 
se  avesse  volato  manifestare  I'idea  attribnitagli  dal  Bynkerbhoek.  Ma  nel- 
Tindicazioae  del  casus  la  Glossa  dice:  d  si  autem  morbus  ita  est  ei  impedi- 
mento, ut  loqui  non  possit,  non  valet  fideicommissum  ab  eo  nutu  relictum  » 
e  quindi  dichiara  die  solo  chi  e  a  natura  mutus  e  incapace  a  far  tale  fede- 
commesso e  alle  parole  <z  nisi  superveniens  etc.  jd  osserva:  d  quasi  dicat,  si  a 
natura,  i.  e.  a  nativitate  sit  mutus  et  surd  us  non  potest  2>.  Pel  caso  in  cui  il 
testatore  sia  solo  sordo  o  quasi  muto,  cita  semplicemente  la  L.  10  0.  qui  t,  /. 
e  L.  22  C.  de  fid,  —  Anche  i  bizantini  non  ci  danno  sicura  spiegazione  suUa 
L,  71  cit.  Heimbagh   riferisce  dal   Tipucito,  come  cap.  21  Basil  XLIV,  3: 
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dovrebbe  ia  tal  oaso  ritenere  che  Paolo  neghi  la  testamentifiictio  al 
perpetuo  muUts  per  motivo  diverso  da  quello  addotto  da  Ulpiano- 
(n.  33);  in  tal  caso  mancherebbe  anohe  a  ohi  temporaneamente  non 
pub  parlare  la  teatandi  faoultas  a  quia  verba  nuncupationis  loqui  noa 
l)otest  ]».  Inoltre  in  talani  casi  pub  essere  assai  dubbio  se  coloi,  ohe 
\yeT  morbo,  per  esempio,  per  apoplessia,  ha  perduto  la  fov^ella,  la 
lK>tr^  nuovamente  ricuperare.  Bisognerebbe  pertanto  intendere  qael 
periodo,  se  realmente  appartiene  a  Paolo,  uel  senso  che  colui,  i! 
quale  per  malattia  non  h  reso  a£fatto  incapaoe  a  parlare,  ma  a  coi 
il  parlare  h  divenuto  difficile  e  penoso,  possa  lasciare  nutu  un  fede- 
commesso:  Infatti  chi  non  sa  parlare  che  a  stento  e  con  interruzioni 
h  tuttavia  capace  anche  di  &re  testamento  ^).  Ma  allora  Paolo  non 
potrebbe  scnsarsi  dal  rimprovero  di  inesatta  maniera  di  esprimersi. 
€  Qui  loqui  potest,  nisi  morbus  ei  impedimento  sit  t>  significa  €  chi 
sa  parlare,  ma  ohe  da  una  malattia  ^impedito  dal  farlo  i».  Per  espri- 
mere  quel  pensiero  Paolo  avrebbe  dovuto  dire:  «  qui  loqui  potest,. 
etsi  morbus  ei  impedimento  sit  ]»  ovvero  c  cui  tamen  morbus  impedi- 
mento est ».  A  quel  pensiero  poco  si  adatta  il  morbus  superveniens ;^ 
giacch^  quello  che  solo  essenzialmente  importa  sarebbe  che  al  tempo 
della  disposizione  di  ultima  yolonti  la  malattia  era  di  ostacolo  al 
disponente.  fi  pertanto  presumibile,  che  il  periodo  non  derivi  da  Paolo 
e  tale  presunzione  si  conforta  colFosservare  che  in  L.  10  God.  cit.  del 
531  d.  C.  ^^)  s'incontra  due  volte  la  locuzione  superveniens  morbus  e 
inflne  si  ricorda  di  nuovo  <c  huiusmodi  infortunium  i»  derivante  per 
c  interventum  morbi  »,  ove  s'intende  assoluta  carenza  di  favella:  c  lin- 
gua penitus  praepedita  ]». 

E  ora  confrontiamo  colla  L.  21  pr.  cit.  la  disposizione  della  c.  10 
cit.  Questa  comincia  a  dichiarare  che  chi  non  pub  n^  udire  n^  par- 
lare e  dalla  nascita  h  affetto  da  tale  infermit^  (et  hoc  ab  ipsa  natura 


Ka'.  crt  xai  veJ/Aarc  otcorac  /'cyarov  sa.v6  v£ugjv  o-Jvarat  AouiCv^  ti  ix'^  ko f,x 'h  AaXiA  auTOu  aTTO 

VC7CU  Uf,<tr'^.  Cio  potrebbe  intendersi  nel  senso  di  Bynkekshoek, specialmente 
secoDdo  la  proposta  heimbachiana  di  leggere  o'h'irai  per  oJvaTac  Ma  si  aggiunge: 
•1)  ^e  /•j(it//o^  ^vi^tv  •  (5  SxjvajjLtvoq  >.(x/'<79(xt  ■*,  oLTti  vctou  y^fiu^iii  I  clil  pu6  parlare  o  por 
malattia  ha  perduto  la  favella  (senza  dire  se  per  sempre  o  per  alcun  tempo),  ecc. 

36)  J  3  L  q.  n,  e,  p,  test.  fac.  11,  12. 

3')  Comm.  vol.  a3  pag.  367  [vers.  it.  lib.  XXVIII  $  1404  6]. 
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habet)  non  pa5  fare  alouna  yalida  disposizione  dl  ultima  volont^  ^); 
<x>lai  ohe  "per  sopraggiunta  malattia  perde  favella  e  udito  possa,  se 
«a  sorivere,  disporre  per  iscritto  per  ultima  yoloutd.  ^\  Essa  dichiara 
iuoltre,  che  chi  h  privo  di  udito,  ma  pub  parlare,  possa  in  ogni  caso 
•disporre  per  ultima  volont^  tanto  se  b  fin  dalla  nasdta  privo  di 
udito,  ma  pub  parlare  ^)  (cib  che  sicuramente  avviene  ben  di  rado),  sia 
-che  da  sopraggiunto  morbo  sia  stato  reso  sordo  ^^).  Qui  seguono  le 
■disposizioni  oonoementi  ohi,  pur  non  essendo  sordo,  non  pub  parlare 
in  questa  forma: 

c  Si  yero  aures  quidem  apertae  sint  et  vocem  recipientes,  lingua 
penitus  praepedita,  licet  a  veteribus  auctoribus  saepius  de  hoc  va- 
riatum  est  ^%  attamen  si  (et)  hunc  peritum  litterarum  esse  propona- 
mus,  nihil  prohibet  (et)  eum  scribeutem  (haec)  omnia  ikcere,  sine 
naturaliter  sine  per  interventum  morbi  huiusmodi  infortunium  ei  ac- 
oessit ». 

£  dunque  certo,  che  chi  b  del  tutto  muto  senza  differenza  se  lo 
sia  della  nascita  o  se  lo  b  divenuto  piti  tardi,  pub  fare  valldo  testa- 
mento,  purchb  sappia  sorivere.  Non  quindi  per  la  ragione  che  gli 
manca  la  testamentifactio  gli  b  tolta  la  facoltii  di  lasciare  nutu  un 
fedecommesso;  per  un  tal  motive  potrebbe  tale  facolt^  negarsi  tutt'al 
piil  al  muto  che  non  sa  sorivere.  Negarla  al  muto  che  sa  sorivere  e 
•che  pub  testare,  non  si  potrebbe  che  sul  fondamento  di  speoiale  di- 
sposizione di  legge,  che  gli  permettesse  di  dichiarare  efficacemente  la 
sua  ultima  volenti  solo  per  iscritto.  Simile  limitazione  legale  potrebbe 
forse  vedersi  nolle  parole  della  L.  10  cit:  «  nihil  prohibet  eum  scri- 


38)  a  Neque  testamento  faoere  neque  codicillos  neqae  fideicommissum  relin- 
•qaere  neqne  mortis  causa  donationem  oelebrare  ooncedatur,  nee  libertatem 
sive  vindicta  sive  alio  modo  imponere  ». 

3^)  a  Omnia,  qoae  priori  interdiximus,  haec  ei  sua  manu  scribenti  permit- 
timas  9. 

40)  a  Si  enim  vox  articalata  ei  natnra  coocessa  est,  nihil  prohibet  earn 
omnia  quae  voluerit  &cere  d. 

41)  <E  In  eo  autem,  cui  morbus  postea  superveniens  auditum  tantiimmodo 
abstalit,  nee  dubitari  potest,  qain  possit  omnia  sine  aliqao  ostaculo  facere  2». 

43)  Secondo  questo  cenno  esisteva  forse  una  divergenza  di  opinioni  fra 
Paolo  e  Ulpiano;  6  perb  incerta  la  oongettura  di  Btitkebshoek,  che  Ul- 
FiANO  segnisse  Popinione  piil  rigida  e  Paolo  la  pit!  benigna. 
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bentem  omnia  (o  htMO  omnia)  faoere  »  in  relazione  con  quanto  pijl  in- 
dietro  si  dice  a  proposito  del  sordo-mnto  che  sa  scrivere  <  haec  ei 
sna  manu  scribenti  permittimns  ». 

Ma  quelle  parole  non  dioono  anzitutto  altro  se  non  che  nulla  osta 
a  che  il  muto,  che  sa  scrivere,  dichiari  per  iscritto  la  sua  volontft; 
nel  modo  stesso  come  immediatamente  prima  a  proposito  del  sordo, 
che  sa  parlare,  la  possibility  di  esprimersi  oralmente  h  addotta  come 
motive,  per  cui  Giustiniano  contro  la  regola  dell'antico  diritto  gli 
permette  di  fare  anohe  testamento.  Quelle  parole  non  dicono  positi- 
vamente  che  tutte  le  accennate  disposizioni  possano  farsi  solo  per 
iscritto,  uh  che  la  scrittura  sia  I'unico  modo  concesso  di  dichiarazione 
di  volenti:  le  parole  c  scribentem  haec  omnia  ikcere  »  non  offrono 
un  sicuro  argomento  a  contrario  "per  afifermare,  che  il  muto  che  sa 
scrivere  non  i>ossa  altrimenti  disporre  che  per  iscritto,  neppure  di 
ci5,  i>er  cui  chi  ha  in  genere  la  testammtifaotio  pub,  anche  senza  pa- 
role, disporre  mediante  segni.  Dovrebbe  quindi  afifermarsi,  che  h  valido 
il  fedecompiesso,  quando  il  sordo  che  sa  parlare  risponde  a  una  do- 
manda  presentatagli  per  iscritto  circa  il  lascito  avanti  a  cinque  te- 
stimoni  con  un  movimento  del  capo  in  segno  di  assenso  e  non  sarebbe 
valido  se  un  muto,  che  non  sia  sordo,  rispondesse  a  consimile  domanda 
rivoltagli  oralmente  con  ugual  cenno  o  anche  scrivendo  un  «  si  >, 
poich^  anche  in  quest'ultimo  case  mancherebbe  la  forma  legale  di 
un  codicillo  scritto.  E  non  sarebbe  ci6  strano  e  inconseguente! 

£j  prezzo  dell'opera  il  rilevare,  come  fra  le  disposizioni  enumerate 
nella  L.  10  pr.  cit,  cui  si  riferisce  la  parola  omnia,  h  addotta  pure 
la  manumi8sio  vindieta.  Si  crederebbe  che  questa  gi^  nella  sua  origi- 
nana  figura  di  legis  actio  fosse  impossibile  al  sordo,  che  non  poteva 
intendere  la  vindioatio  in  lihertatem  deiraaaertor  libertatis,  ma  che  non 
fosse  impossibile  al  domino,  che  fosse  solo  privo  di  fkvella,  essendo 
memento  essenziale  alPatto  che  il  domino  non  rivendicasse  in  aerm- 
tutem  opponendosi  alia  vindioatio  in  Ubertatem.  Ma  Paolo  dichiara 
il  muto  non  meno  che  il  .sordo  incapace  di  siffittto  negozio  ^),  cib  che 


43)  Paul.,  SenL  IV,  12  $  2:  <e  Mutus  et  snrdas  servum  vindieta  liberate 
non  possunt;  inter  amicos  tamen  et  per  epistalam  mannmittere  non  prohi- 
bentnr,  at  aatem  ad  iustam  libertatem   pervenire  possit,  condicione  vendi- 
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si  spiega  ammettendo  essersi   considerata  come  neoessaria  ^*)  anche 
una  solenne  dichiarazione  del  domiuo  di  liberare  lo  schiavo  presente 
dalla  sua  potest^  Dope  che  si  semplificarono  le  antiche  formalita 
{come  gl^  era  cominciato  al  tempo  del  giaristi  classic!)  era  strano  e 
riprovevolmente   illogico,  che  ^^)  si  oontinaasse  a  rigaardare  il  muto 
e  11  sordo  come  incapaci  di  manomettere  per  vindiotam.  Per  testimonio 
di  XTlpiano  gi^  Gelso  aveva  ritcQUto  che  anche  11  sordo  nato,  che 
pur  di  regola  h  inetto  a  parlare,  potesse  yalidamente  manomettere,  e 
tale  avviso  h  tacitamente  approvato  nei  Digesti  mediante  la  recezione 
del  passo  di  Ulpiano  ^^).  Chi  ci5  approvava  doveva  anche  senz^altro 
concedere  che  potesse  manomettere  eziandio  chi  solo  per  sopraggiunto 
morbo  fosse  divenuto  muto  o  sordo.  E  se  al  tempo  di  Ebmogeniano 
era  usanza  ammessa  che  un  semplice  littore  dichiarasse  al  pretore  in 
presenza  del  domino,  che  taceva,  la  manomissione  del  servo  ^'),  poteva 
forse  dabitarsi  che  il  domino  mnto,  che   intendesse   la  dichiarazione 
del  littore,  avesse  in  tal  modo  a  compiere  yalidamente  quella,  che  tut- 
tavolta  dioevasi  manumissio  vindictaf  Probabilmente  Tbiboniano  fa 
mosso  a  considerare  uella  citata  L.  10  la  manumissio  vindicta  dal  mo- 
tivo  che  nelle  Sentenze  di  Paolo  cotanto  stimate  dai  pratici  si  tro- 
vava  il  passo  surriferito  (n.  43)  *^).  Se  alcano  volesse  intendere  il  §  1 
della  citata  L.  10  in  correlazione  al  fr.  23  D.  cit.  (n.  47)  nel  senso, 
<5he  il  domino  muto  e  non  sordo  non  possa  manomettere  vindicta  il 
«eryo,  se  egli   si  limita  ad  approvare  tacitamente  la  dichiarazione 


tionis  (ab  lis)  excipi  potest  2>.  Con  ci6  si  acoorda  il  fatto  che  al  tempo  di 
Margiano  si  permettava  al  figlio  del  sordo  o  del  muto  di  compiere  valida- 
meDte  per  loro  ordine  la  manumissio  vindicta,  LL.  10,  18  D.  de  manumissia 
vindicta  XL,  2. 

M)  Cf.  Unterholzner,  Rivista  delta  sdenza  siorica  del  diritto  (ted.)  II  psi- 
gina  143  seg. 

^)  PucHTA,  Corso  di  Isiituzioni  II  $  213  n.  /*. 

^^)  L.  1  D.  qid  et  a  quib.  XL,  9:  Ulp.  L.  1  ad  S.:  Celsus,  libro  XII  Dig. 
^  ntilitatis  gratia  mutus  surdum  ita  natum  manumiitere  posse  ait  b. 

^'^)  L.  23  D.  de  Tnan,  vind.  XL,  2:  Herm.,  1  iur,  ep.:  <t  manumissio  per  li- 
€toi*es  hodie,  domino,  tacente,  expediri  solet  et  verba  solemnia,  licet  non 
dicantur,  ut  dicta  accipiuntur  ]>. 

^^  Colla  L.  un.  C.  de  l^L  lib,  toll.  VII,  6  emanata  nello  stesso  anno,  ma 
piti  tardi,  della  L.  10  cit  d  toltaogni  differenza  negli  effetti  della  manumissio 
vindicta,  e  di  quella  per  epistulam  o  inter  amicos. 
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del  littore  ohiaramente  percepita  e  non  consentendo  per  isoritto,  tal- 
ch6  per  la  legge  23  oit.  il  mato  ignaro  di  scrivere  non  potrebbe  ma- 
nomettere,  sarebbe  tale  esegesi  ammissibilef  Mentre  anzi  bisognerebbe 
eonoedere  che  il  domino  sordo  e  non  muto,  cni  venga  in  qualche 
modo  resa  intelligibile  la  diohiarazione  del  littore,  po8sa  yalidamente 
manomettere  anche  taoendo  o  diohiarando  con  segni  il  proprio  assenso? 
Se  non  si  trova  necBSsario  ammettere  quella  prima  interpretazione  per 
le  parole  c  eum  soribentem  omnia  facere  i>y  non  se  ne  potrd.  nemmeno 
derivare  che  il  muto  non  sordo  possa  lasciare  un  fedecommcsso  solo 
per  scrittura  e  non  nutu, 

Infatti  per  la  L.  10  God.  sola,  se  a  noi  rimanesse  la  L.  22  0.  defid. 
(n.  14)  e  non  la  L.  21  pr.  cit.  o  almeno  il  solo  passo  principale  dl 
questa  «  nutii  etiam  relinquitur  fideicommissum  >,  non  si  sarebbe  mai 
sostenuto  che  chi  non  sa  parlare  non  possa  lasciare  nutu  an  fecom- 
messo,  sebbene  non  sia  incapace  di  far  testamento.  Ma  la  L.  21  pr. 
come  ora  sta,  non  pub  venire  ignorata  e  si  tratta  solo  di  vedere  come 
va  spiegata  in  correlazione  alia  L.  10  cit.,  qual  parte  del  diritto  giu- 
stinianeo.  La  circostanza  che  la  L.  10  pr.  ^  piil  recente  della  L.  21 
non  pub  qui,  come  molti  han  creduto,  essere  decisiva,  nel  senso  che 
la  prima  in  quanto  diverge  abroghi  la  seconda;  poich^  la  L.  10  era 
gi&  stata  emanata  al  tempo  della  pubblicazione  delle  Pandette;  piut- 
tosto  coUa  pubblicazione  del  Digesti  sarebbe  stata  la  L.  10  abrogata 
dalla  L.  21,  sia  questa  genuina  o  interpolata.  II  fatto  poi  che  la  L.  10 
h  stata  acoolta  anche  nel  Codex  repetitae  praelectianis  non  pub  averle 
dato  a  sua  volta  forza  derogatoria  verso  la  L.  21 :  ambo  le  leggi  son 
quindi  da  considerarsi  di  ugual  valore  e  da  conciliarsi  x)0ssibilmente 
niediante  Finterpetrazione  ^^).  Non  dobbiamo  quindi  richiamarci  collo 
SoHoN,  loc.  cit  §  XIV,  al  principio,  che  le  leggi  correttorie  sono  di 
stretta  interpetrazione  per  respingere  I'opinione  che  la  L.  10  deroghi 
alia  L.  21,  bench^  egli  con  ragione  non  si  conslderi  costretto  da  questa 
legge  a  negare  assolutamente  a  colui,  che  non  puo  parlare,  la  facolta 
di  lasciare  nutu  un  fedecommesso. 

La  L.  21  non  gli  toglie  del  tutto  questa  facolta ;  poich^  al  principio 
«  dummodo  is  nutu  relinquat  qui  loqui  potest  ]>  aggiunge  la  limita- 


»-')  Aundt8[-Sbrafini],  Pand.  JJ  12, 13. 
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zione  «  nisi  super veniens  morbus  ei  impedimeuto  sit ».  Si  potrebbe 
qui  ricorrere  alia  spiegazione  di  Bynkebshoek  (cf.  n.  35  8upra\  se- 
oondo  la  quale  cib  s'intenderebbe  solo  di  una  malattia  che  imx>ediaea 
il  testatore  al  tempo  della  disposizione  di  ultima  yolont^^).  Ma  a 
ragioiie  si  osserva  in  oontrario  non  potersi  ammettere  senza  urgente 
necessity  siffatta  restrittiya  interpretazione  delle  parole:  c  si  ratio 
manifesta  restriotionem  nou  urgeat  3,  In  L.  10  per  morbus  supervenieM 
sMntende  ogni  malattia,  per  cui  uno  non  sordo  n^  muto  dalla  nascita 
perde  poi  la  favella  o  Fudito  o  entrambi  e  questa  interpretazione  h 
anche  qui  la  pid  natnrale:  Tinterprete  ^  quindi,  se  vaol  eyitare  I'an- 
tinomia,  per  lo  meno  altrettanto  autorizzato  a  interpretare  restritti- 
yamente  la  L.  10.  A  ragione  si  osserya  pure  non  essere  giusto  negare 
a  colui,  che  ha  perduto  per  malattia  la  fayella  e  poi  I'ha  pienamente 
ricuperata,  la  facoM  di  lasciare  per  segnf  un  fedecommesso,  mentre 
si  concede  al  testatore  che  attualmente  h  dalla  malattia  impedito  dal 
parlare  ^^).  Quindi  i  piil  yedono  a  buon  dritto  nella  L.  21  11  principio, 
che  chi  non  b  muto  dalla  nascita,  ma  piii  tardi  ha  perduto  la  &yella 
possa  lasciare  anche   nutu  un   fedecommesso  ^-).  E,  combinando  la 


^)  In  Sam.  Stuyk  de  iure  seiisaum:  diss.  IV  de  iure  surdonim  el  mutorum 
cap.  3  $  33  e  Scuon,  loo.  cit.  ^  XIII  si  cita  oome  autorit^  per  Popinione  che 
la  L.  21  cit.  debba  intendersi  solo  <c  de  morbo  in  ipso  acta  testandi  vel  fidei- 
committendi  superyeniente  d  una  dissertazione  di  Dauth  de  testameniis,  che 
non  ho  per  le  mani.  Anche  Rosshirt  I  pag.306  n.  2  dice  che  in  L.  21  si 
parli  del  vtorbus  superveniens  in  senso  affatto  diverso  dalla  L.  10.  Come  pero 
egli  arriyi  a  sostenere,  che  non  possa  dubitarsi  c  che  in  una  dichiarazione 
compiutasi  in  presenza  delPerede,  del  legatario  e  del  debito  numero  dei  testi 
anche  mediante  semplice  niUiis,  che  da  tutti  venga  capito,  il  fedecommesso 
sorga  validamente  d,  non  si  yede.  Riprovevole  ^  anche  Vavyiso  di  Westphal 
I  (  312,  che  il  auperveniens  morbus  ineglio  che  di  una  malattia  temporale 
s'intenda  di  una  <k  malattia  sopraggiunta  dopo  I'ordinazione  del  fedecommesso  9. 

^1)  Stryok,  loc.  cit.  dice :  <e  lam  autem  perinde  se  res  habet  in  Ulo,  cui 
in  actu  testandi  violentia  morbi  loquela  adimitur,  quam  illo,  qui  ante  aliquos 
annos  loquelam  amisit:  uterque  enim  &ri  potuit;  sed,  ubi  fldeicommissom 
relinquendum,  neater  potest.  Potest  tamen  aterque  ex  aequo  sensu  mentis 
nutu  declaitire  et  forte  rectias  poterit,  qui  iamdiu  loquela  privatas  fait, 
quam  qui  subitaneo  morbo  impeditur;  in  hoc  enim  yix  salva  deliberandi 
facultas  adesse  poterit,  cum  ilium  revera  agonizantem  aestimemus,  cui  mo- 
ribundo  vox  plane  deficit  3>. 

!^2)  Cosl  dice  Sbupfert,  Pand,  f  609  con  riferimento  alia  L.  21  pr.  cit  <r  la 
dichiarazione  di  volenti  per  ordinare  un  legato  pu6  ayvenire  anche  mediante 
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L.  10,  si  ha  ragione  di  affermare  esser  do  lecito  a  lui,  ove  sappia 
sorivere;  se  nol  sa,  non  gli  esser  lecito,  per  seguire  rigidamente  la 
norma  che  solo  ohi  ha  tegtamentif€U)tio  attiva  pa5  testare. 

Ma  una  diffloolt^  nasoe  da  oi5  che  nella  L.  10  oit.  rispetto  a  chi  pub 
sorivere,  ma  non  parlare,  nou  si  distiagae  se  la  favella  gli  manchi 
dalla  nasoita  o  se  andb  poi  per  morbo  perduta.  ISh  s'accorda  il  fatto 
che  la  L.  21  insiste  su  di  ci6  e  che  solo  nel  secondo,  non  uel  primo 
caso,  dovrebbe  per  essa  conoedersi  la  faoolt^  di  lasoiare  nutu  on  fede- 
commesso.  A  me  par  quindi  verosimile  che  la  L.  21  oontenga  una 
interpolazione  non  abile  e  non  opportnna.  I  compilatori  si  rioorda- 
rono,  inserendo  il  passo,  che  per  la  L.  10  h  negata  al  sordomuto  la 
testamentifazione  attiva,  se  h  tale  fin  dalla  nascita,  non  se  lo  ^  dive- 
nato  piii  tardi;  quindi  si  credettero  in  dovere  di  agginngere  all'av- 
vertenza  di  Paolo  I'eccezione  limitatrice.  Che  nella  L.  10  si  consideri 
anche  la  possibility  che  taluno  fin  dalla  nascita  sia  afifetto  solo  del- 
Tuna  o  dell'altra  infermit^  (discretum  infortunium:  caso  certamente 
raro) ,  essi  non  hanno  avvertito:  avrebbero  visto  che  chi  h  divenuto 
muto,  ma  non  sordo  rimane  capace  di  testare  e  perb  di  lasciare  un 
fedecommesso.  Non  h  soddisfaoente  questo  risultato  di  si  lunga  di- 
soussione.  Si  deve  rinunziare  a  ottenere  una  soluzione  per  tutti  soddis- 
faoente della  difficolt^  attuale;  la  L.  10  sola  uod  basta  ai  bisogni 
pratici  e,  ovanque  il  diritto  romano  h  tuttavia  in  vlgore,  h  consiglia- 
bile,  che  chi  non  pub  parlare  e  vuol  lasciare  un  fedecommesso,  chiegga 
prima  Tautorizzazione  speciale  a  farlo  anche  senza  scrittura,  come 
Gbnsleb  (sopra  n.  25;  avrebbe  destderato  che  si  osservasse  pel  testa- 
mento  fatto  da  un  sordomuto  mediante  segni,  per  poterlo  dichiarare 
efficace. 

Se  perb,  come  in  quel  caso,  I'ultima  volenti  b  dichiarata  in  tribu- 
nale,  sarebbe  almeno  de  legeferenda  da  ammettersi  come  vaiida  sififatta 
dichiarazione,  ancorchb  fatta  per  segni,  chiamandosl  persone  esx>erte. 
Tale  b  I'avviso  del  God.  sassone  §  2070,  che  dichiara  anche  i  sordo- 
muti,  che  ponno  esprimere  in  modo  intelligibile  i  loro  pensieri,  capaoi 
di  fare  atto  di  ultima  volenti  avanti  al  tribunale,  non  solo  per  iscritto 


an  segno;  solo  perb  per  quelle  persone,  cui  non  manca  la  facolti^  di  parlare 
o  manca  solo  in  seguito  a  an  eccesso  del  mate  i>« 
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se  sanno  scrivere  e  leggere  lo  scritto,  ma  anche  verbaJmenU,  se  c  ooii- 
duoon  seoo  una  persona  di  loro  fidacia  incaricata  in  genere  o  per 
qnesto  atto  speciale,  la  quale  possa  spiegare  i  loro  segni ».  Natoral- 
mente  ci5  si  concede  anche  ai  testatori  soltanto  mnti  (§  2071  cf.  §  2098); 
11  legislatore  assume  anzi  la  diohiarazione  di  ultima  volenti  mediante 
segni  sotto  11  concetto  di  dichiarctzione  orale.  II  diritto  prussiano  1, 12 
§  26  (cf.  §  123)  permette  al  mnto  la  disposizione  di  ultima  volenti 
solo  se  essa  pub  esprimersi  per  iscritto  ed  esclude  le  disposizioni  dl 
ultima  volenti  fatte  per  segni  ^^),  come  gi^  il  Godice  bavarese  III,  ^ 
§  3.  Sordi  e  muti  incapaoi  di  leggere  e  scrivere  sono  in  esso  diohia- 
rati  incapaoi  di  testare  e  ci6  perch^  (III,  2  §  8)  mauca  Pintelligibilit^ 
quando  la  yolont^  si  manifesta  non  per  parola  o  sorittura,  ma  per 
segni  ^*).  n  God.  civ.  austriaco  nulla  contiene  di  speciale  su  questo 
punto.  La  dichiarazione  di  volenti  mediante  segni  h  ricordata  solo 
nella  dottrina  dei  contratti  (§  883);  ma  anche  negli  atti  di  ultima 
volenti  il  Godice  non  esclude  espressamente  I'uso  dei  segni  ^\  nh 
dichiara  i  muti  e  i  sordomuti  che  non  sanno  scrivere  incapaoi  di  te- 
stare, mentre  non  possouo  fungere  da  testimoul  hel  testamento  (§  591). 
Perb  secondo  il  §  63  della  legge  sul  notariato  del  1855  non  pub  du- 
bitarsi,  che  i  muti  e  i  sordomuti  testino  validamente  avanti  testimont 
o  chiamando  persone  che  intendano  il  linguaggio  dei  segni  ^)  ^). 


5:<)  Gruchot,  Dir.  ered.  I  pagine  347-350. 

&i)  Kreittmayr  OBserva  che  c  una  volontli  pa6  regularUer  esprimersi  non 
solo  con  parola  viva  o  scrittara,  ma  anche  con  segni  o  cenni  della  testi, 
degli  occhi,  delle  spalle,  delle  mani.  Slccome  pero  c^^  qai  pericolo  d'inganno 
nei  testamenti  non  si  ammette  che  dichiarazione  verbale  o  scritta.  II  nostro 
Codice  vuole  solo  dichiarazione  scritta  o  verbale,  rigettando  tntti  gli  altri 
segni  j>,  senza  distinguere  fra  testamento  e  altra  disposizione  di  ultima  volenti. 
Per  d  dichiarazione  orale  p  va  intesa  qui  come  nel  diritto  prussiano  q nella 
che  avvieue  per  parola  viva. 

^)  II  $  77  distingue  fra  testare  per  iscritto  e  a  voce  e  iM  585  dice  che  chi 
vuol  testare  (fuori  di  tribunale)  deve  dichiarare  seriamente  la  sua  volenti 
avanti  tre  testimon!.  Se  s'intende  a  voce  rigidamente,  i  segni  non  bastereb- 
bero  all'nopo  e  il  mnto  ignorante  di  lettere  non  potrebbe  testare.  Se  penV 
si  dk  maggior  peso  alle  ultime  parole,  si  dir&  che  la  volenti  pub  dichiararsi 
seriamente  anche  mediante  segni. 

^6)  Unger,  Diritto  ereditario  $  9  n.  4  $  10  n.  10.   Donde  si   ricava,  che,  se 


6)  II  Cod.  civ.  non  fa  alcuna  distinzione  tra  ristituzione   in  erede  e   le  disposizioni 
tnoriis  causa  a  titolo  particolare ;  i*art.  786  dispone  che  il  sordo-muto  e  il  muto  ponno 
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Legato  senza  formalith.  —  II  cosi  detto  fedeoommesso  ovale. 

La  L.  8  §  3  0.  ^  cod.  YI,  36  citata  nel  preoedente  paragrafo  pre- 
scribe che  si  debbano  convocare  alineno  cinque  testi  idonei  per  esi- 
gere  an  valido  legato,  come  si  esigono  sette  testimoni*  per  la  valida 
confezione  di  un  testamentQ  private.  Giustiniano  perb  nel  531  d.  G.^ 
mosso  da  nn  case  rappreseutatogli  da  Tbiboniano,  emanb  una 
costituzione  [L.  32  cio^  ult.  Ood.  de  fid,  YI,  42],  per  cui  non  tanto 
la  validity  del  legato,  quanto  piuttosto  la  prova  di  esse  h  fatta  di- 
pendere  da  quelle  formality,  purch^  il  testatore  abbia  iatto  sapere 
la  sua  volontib  all'onerato,  cui  questi  h  tenuto  a  riconoscere,  veuen- 
dogli  dal  legatario  deferito  il  giuramento.  Oiuliano  si  esprime  come 
segue  in  proposlto  nel  §  12  I.  d^  fid.  her.  II,  23: 

c  Et  quia  prima  fideicommissorum  incunabula  a  fide  heredem  pen- 
dent et  tarn  nomen  quam  substantiam  aoceperunt  etideodivus  Augustus 


Unger  nel  sac  Sistema  II  $  85  n.  8  dice  potersi  per  diritto  aastriaco  ordi- 
nare  legati  anche  per  semplice  nutus,  non  ha  volato  nogare  la  possibility  di 
disporre  mediante  il  linguaggio  del  segni.  Of.  sopra  n.  18. 


testare  tanto  per  testameato  olografo,  quaato  per  testamento  segreto  ricevuto  da  no- 
taio.  —  In  questo  secondo  caso  essi  devoiio  scrivere  in  fronte  airatto  della  consegna  in 
presenza  de*  testimoni  e  del  notaio,  che  la  carta  presentata  contiene  il  loro  testamento 
e  86  questo  e  stato  scritto  da  un  terzo  devono  aggiungere  di  averlo  letto.  —  II  notaio 
neiratto  di  consegna  deve  esprimere  che  il  testatore  ha  scritto  tali  parole  alia  presenza 
(ii  lui  e  dei  testimoni.  —  Donde  si  ricava  che  il  mat)  e  il  sordo-muto,  i  quali  non  sap- 
piano  n^  leggere  ne  scrivere,  non  possono  fare  testamento  segreto;  mentre  di  regola 
hasta  saper  leggere  per  potere  testare  in  tal  guisa  (art.  784,  785).  —  Riguardo  al  testa- 
mento pubblico,  la  legge  esclude  il  muto  e  il  sordo-muto,  dicendo  che  essi  ponno  testare 
solo  nelle  due  accennate  maniere;  del  resto  non  sarebbero  esciusi  dal  Tart.  778,  il  quale 
dispone  solo  che  il  «  testatore  dichiarer^  al  notaio  in  presenza  dei  testimoni  ia  sua  vo- 
lont4  » ;  mentre  tale  dichiarazione  potrebbe  awenire  per  segni,  qualora  questi  fossero 
intesi  e  dal  notaio  e  dai  testi.  II  sordo  invece  (e  per  sordo  la  legge  intende  chi  k  del 
tutto  privo  di  udito)  pu6  fare  anche  testamento  pubblico;  ma  in  tal  caso,  oltre  Tosser- 
vanza  delle  consuete  formalitA,  deve  leggere  egli  stesso  I'atto  testamentaiHO,  di  che 
8ar&  fatta  menzione  neiratto  medesimo.  Ove  il  testatore  sia  incapace  anche  di  leggere^ 
devono  intervenire  cinque  testimoni  in  luogo  di  quattro  (e  tre  in  luogo  di  due,  se  il  te- 
stamento e  ricevuto  da  due  notai).  Cfr.  la  monografia  del  Vitali  sul  modo  di  testare 
di  chi  abbia  qualche  fisico  difetto  (1887  e  Monitore  de*  tribunali  1892) 
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ad  neoessitatem  iuris  ea  detraxit,  naper  et  eos  eandem  prlnoipeni 
SDperare  contendentes  ex  facto,  quod  Triboniannfi  yir  exoelsns  quae- 
stor saori  palatii  suggessit,  oonstitutionem  fecimas,  per  qaam  dispo- 
suimus:  si  testator  fidei  heredis  soi  commisit,   at  vel  hereditatem 
vel  speciale  fldeioommissam  restituat  et  neqae  ex  soriptura  neque  ex 
quinque  testium  namero,  qui  in  fideioommissis  legitimns  esse  nosoitur, 
res  possit  manifestari;   sed   vel  pauciores  qaam   qainqae  vel  nemo 
penitas  testis  intervenerit  tanc  sive  pater  heredis  sive  alios  qoicamque 
sit,  qai  fldem  elegit  heredis  et  ab  eo  aliqaid  restitai  volaerit,  si  heres 
perfidia  tentas  adlmplere  fidem  recasat,  negando  rem  ita  esse  sabse- 
catam,  si  iideicommissarias  iasiarandam  ei  detalerit,  cam  prios  ipse 
de  calomnia  iaraverit,  necesse  eam  habere,  quod  nihil  tale  a  testatore 
audivit,  vel  recusantem  ad  fideioommissi  vel  aniversitatis  vel  specialis 
solationem  ooartari,  ne  depereat  altima  voluntas  testatoris  fidei  he- 
redis commissa.  Eadem  observari  oensaimas  et  si  a  legatario  vel  fi- 
deioommissario  aliqaid  similiter  relictum  sit  Qaod  si  is,  a  quo  relictum 
dicitur,  conftteatar  qaidem  aliqaid  a  se  relictam  esse,   sed  ad  legis 
sabtilitatem  decarrat,  omnimodo  oogendas  est  solvere  ». 

E  la  costitazione  citata  saona  cosl  ^) : 

«  Qaaestionem  ex  facto  emergentem  resecantes  et  volantati  mor  - 
taoram  prospioientes  sancimas :  si,  sine  scriptara  et  praesentia  testium 
fldeicommisso  derelicto,  lideicommissarius  elegerit  heredis  iuramentum 
vel  forsitan  legatarii  vel  fideicommissarii,  quotiens  ab  eo  relictnm 
est  fideioommissum,  sive  universitatis  sive  speciale,  necesse  habere 
heredem  vel  legatarium  vel  fideicommissarium,  prius  iureiurando  de 
calumnia  praestito  vel  sacrameutum  subire  et  omni  inquietudine  sese 
relaxare,  vel,  si  recusandum  existimaverit  sacrameutum  aut  certam 
[partem  vel]  quantitatem  manifestare  fideicommissario  derelictam  no- 
luerit,  si  forsitam  maiorem  fldeicommissarius  expetat,  omnimodo 
exactioni  fideicommissi  subiacere  et  eum  ad  satisfactiouem   oompelli, 


a)  Cfr.  Ecloga  VI,  12;  Epitome  ad  Prochiron  mutata  XXX,  5.  Notevole  che  il  cosi 
detto  fideicommissum  heredi  praesenti  iniunctuni  siasi  conservato  anche  in  fonti  bizan- 
tine,  che  pur  non  conoscono  in  genere  il  codicillo:  cf.  Zachariae  von  Linobnthal,  Ge- 
^ohichte  des  griech.-i'6m.  Rechta  [Storia  del  dir.  greco-romano]  pag.  156  in  nota.  (3.*  ed.)- 
11  diritto  nostro  non  conosce  altro  modo  di  disporre  per  tXXo  di  ultima  volontii,  che  il 
testamento,  e  quindi  non  sonoapplicabili  le  disposizioni  della  L.  ult.  CoA.  de  fidetcomm, 
VI,  42. 
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cam  ipse  iadex  et  testis  invenitar,  cnias  leligio  et  fides  a  fldeioom- 
missario  electa  est,  nullis  testibas  nullisve  aliis  adventiciis  proba* 
tionibas  requisitis ;  sed  sive  quinque  sint  testes  yel  minores  vel  nemo 
caasam  per  illius  sacramentam  vel  dandam  vel  recasandnm  suam 
habere  tarn  firmitatem  quam  exactioiieiD,  sive  pater  sit,  qui  fideicom- 
missam  dederit,  sive  extraneos,  at  aeqaitatis  ratio  oommaniter  in 
omnes  procedat.  qaom  enim  res  per  testiam  solemnitatem  ostenditar, 
tanc  et nameras  testiam  et  nimia  subtilitas  reqoirenda  est:  lex  etenim 
ne  qaid  felsitatis  incarrat  per  daos  forte  testes  compositam  maiorem 
nameram  testiam  expostalat,  at  per  ampliores  homines  perfectissima 
Veritas  reveletan  Gam  aatem  is,  qai  aliqaid  ex  volantate  defancti 
laoratar  et  maxime  ipse  heres,  cui  samma  aactoritas  totias  oaasae 
commissa  est,  dioere  compellitar  veritatem  per  sacramenti  religionem, 
qaalis  locas  testibas  relinqaatar  vel  qaemadmodam  ad  extraneam 
fidem  decarratar,  propria  et  indabitata  fide  relicta  t  cam  et  in  leges 
resx>eximas,  qaae  iastis  dispositionibas  testatoram  heredes  obedire 
compellant  et  sic  strictias  caasam  exigant,  at  etiam  amittere  lacram 
hereditatis  sanciant,  eos,  qai  testatoribas  sais  minime  paraerint  >. 

Con  tale  costitazione  fa  ridata  giaridica  efSicacia,  la  possibility  di 
esperimento  giadiziario  a  an  legato  ordinate  senza  le  formality  re- 
golarmente  prescritte  daUa  legge:  tale  possibility  dipende  perb  sol- 
tanto,  come  in  ambo  i  testi  si  aocentaa,  dalla  Jide%  delPonerato.  Si 
pab  chiamare  an  tal  lasdto  fideieammiasum  in  sense  stretto  di  ironte 
a  qaelli  formali,  come  gi^  prima  il  fedecommesso  si  contrapponeva, 
bench^  in  tatt'altro  seaso,  al  legato.  Gh&  i  fedecommessi  in  originc 
avevano  tal  nome  perch6  I'adempimento  della  volenti  o  della  pre- 
ghiera  in  essi  espressa  era  rimesso  solo  nel  baon  volere  dell'onerato 
0  del  pregato,  in  cni  solo  il  testatore  aveva  fidacia,  si  ohe  qaello  ben 
poteva  ammettere  la  verity  del  lascito  e  par  non  esser  giaridicameote 
tenato  ad  adempirlo;  dopo  che  Aueusxo  vi  attribai  giaridica  coer- 
dbilit^  qaella  denominazione  a  rigore  non  sarebbe  stata  adottata* 
Invece  nel  caso  della  dtata  costitazione  non  dipende  dalla  baona 
volenti  del  gravato  I'effetto  del  lascito,  ma  solo  dalla  sna  cosdenza 
e  basta  nel  rispondere  al  qaesito  se  il  testatore  Fabbia  onerato ;  egli 
deve  adempierlo  se  lo  confessa  e  se  si  rifinta  a  confermare  con  gia- 
ramento  il  sao  diaiego.  Oiustiniano  giastifica  e  loda  tale  saa  legge 
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con  enf^Etsi  grande  e  per  essa  orede  di  superare  lo  stesso  Auansxo. 
Ma  le  sue  disposizioni  non  sono  neppur  nuove  totalmente*  Fin  ohe  i 
fedeoommessi  si  potevan  lasdare  senza  formality  (e  qoindi  prliiia. 
della  L.  8  §  3  Ood.  de  eodicillia),  era  valido  certamente  11  fedeoom- 
rnesso,  quando  il  testatore  oralmente  e  seaza  testimoni  imponesse 
alPerede  personalmente  presente  una  prestazione  a  favore  di  un  terzo 
•e  costui,  ohe  o  per  esser  stato  pure  presente  o  per  averlo  saputo  dal 
testatore  o  dallo  stesso  erode  no  era  a  notizia,  ben  poteva  oonvenire 
I'onerato  per  Fadempimento  avanti  il  pretore  fedecommissario.  Ove 
I'onerato  negasse,  certo  Tattore  poteva  deferirgli  il  giuramento,  il  cui 
rifiuto,  quando  Tattore  avesse  gi^  prima  giurato  de  calumnia  a  richiesta 
deiravversario,  veniva  considerato  equipoUente  a  confessione.  E  ancUe 
dopo  la  dtata  L.  8  §  3  prima  della  pubblicazione  della  L.  32  God. 
ci5  dovette  esser  possibile  pei  casi,  in  cui  eccezionalmente  le  prescri- 
zioni  formali  della  L.  8  §  3  non  si  applioavano:  specialmente  pei  fe- 
deoommessi dei  militari.  La  L.  32  funziona  quindi  come  correttoria 
rispetto  alia  L.  8  §  3,  giacch^  in  parte  ritoma  al  diritto  vigente  avanti 
Tbodosio  e  non  h  ohe  vana  frase  quella  die  Tsiboniano  x>one  in 
bocca  al  legislatore  nel  §  12  loo.  cit  c  eundem  prindpem  superare 
contendentes  »  ^').  La  oostituzione  non  h  del  resto  lodevole  nella  sua 
forma;  anzi,  come  varie  altre  oostituzioni  giustinianee,  ba  dato  oc- 
oasione  a  una  serie  dl  questioni  dibattute,  ohe  tuttavia  si  agitano 
nella  dottrina  del  diritto  comune  ^)  ^).  Oocorre  pertanto  una  minuta 
spiegazione. 


57)  Cf.  ScHUADEU  ad  ^  12  cit.  voc.  superare;  Meyer,  Legati  e  fedec.  $  29, 
D.  2,  oerca  di  giastificare  tali  parole  osservando  che  Giubtikiano  per  coal  dire 
ha  saperato  Augusto  riponendo  la./k{e«  delPonerato  comeessenzialerequisito 
della  efficacia  del  fedecommesso.  Molto  improbabile  h  I'opinione  del  Bur- 
OHAKDi,  Trattato  (  321  n.  6,  che  cioe  tal  legge  di  Giustiniano  possa  essere 
■stata  ispirata  da  reminiscenze  di  un^antica  leggo  di  Numa,  di  cui  parla  Dio- 
NiGi  d'ALiCARNASSO  II,  75,  secondo  la  qoale  avrebbe  potato  deferirsi  11  gia- 
ramento  circa  un  conti^atto  conchiuso  .senza  testimonii. 

^^)  Una  diffusa  monografia  ricca  di  dettagli  casistici  h  la  dissertazione  di 
F.  C.  Harppkecht   intitolata  <r  remedinm   legis   ult  Cod,  de  fid,  d  difesa  a 


b)  La  maggior  parte  dei  moderni  autori  biasimano  le  disposizloai  della  costituzione. 
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I.  Nelle  parole  con  cni  il  oaso  da  deciders!  6  indicato  in  priacipio 
della  costitazione  {sine  scriptura  et  praeaentia  iestium  derelicto  fiAei" 
eommisso)  si  potrebbo  a  prima  vista  e  stando  alle  lettere  vedere  una 
presapx>osizione  di  fotto  e  negatira  delFapplicazione  della  consegiiente 
disposizione,  consistente  in  ci5,  ehe  il  testatore  non  per  scrittura  n6 
dietro  conrocazione  di  testimoni,  ma  assolntamente  senza  n^  Tuna 
D^  Taltra  cosa  abbia  diohiarato  la  sna  volont^  alFerede  o  al  legatario 
onerato.  Tale  sar^  anche  stato  il  case,  ohe  ha  dato  occasione  alia 
legge  e  in  tal  caso  ben  potevasi  dire  nel  piil  lato  seiiso  che  il  testa- 
tore  aveva  confldato  nella  fides,  cio^  nelPonest^  e  nella  veracity  del- 
Tonerato  [fldei  eius  commisaum  esse]',  giacchb  Toneratoper  provare  il 
sno  diritto  non  avrebbe  potato  richiamarsi  ad  altro  che  alia  scienza 
e  alia  coscienza  delPonerato.  Ma  considerato  il  tenore  intiero  della 
costitazione  in  confronto  col  passo  delle  istitozioni,  tale  stretta  inter- 
pretazione  va  respinta  e  ya  riconosciata  sicoome  vera  intenzlone  del 
legislatore  che  in  genere  nel  caso,  in  cni  non  siavi  nn  legato  ordinate 
in  iscritto  o  oralmente  colle  debite  formality  debba  restare  aperta 
la  via  aironerato  di  far  valere  la  volenti  del  testatore,  richiamandosi 
alia  fides  dello  stesso  gravato,  a  cui  il  testatore  ha  manifestato  le 
proprie  intenzioni  ^^).  La  giustezza  di  tale  avviso  h  luminosamente 
provata  dal  fatto  che  la  costitazione  nota  espressamente  il  caso,  in 
cai  uno  o  pid  testimoni  fossero  presenti  all'ordinazione  del  fedeconi- 
messo;  e  in  tal  caso  vien  data  alia  disposizione  manifestata  airerede 
o  al  legatario  la  stessa  efflcacia  come  se  c  sine  scriptura  et  praescntia 
testinm  >  a  costal  solo  la  volout\  del  testatore  fosse  stata  palesata  ^). 


Tubinga  1678  e  riprodotta  nel  2.^  volume  delle  dissertationes  aoademicae  del- 
Pautore,  pagine  1-158  (Tabinga  1737).  —  Nel  capo  II  ^  7-36  si  adducono  e 
confutano  ben  qoattordici  diverse  opinioni  fondamentali  su  questa  leggo.  Of, 
in  proposito  G.  £.  Boh&ibr,  de  codiciUis  absque  testibus  validis.  Hallo  170^  [an- 
che nelle  ExerciUU.  ad  Pand.tomo  V  nam.  73:  cap.  II  ii  2-7].  Abr.  Kabstner, 
de  aeqmicUe  et  wu  pracUeo  Icgis  nlL  0,  de  fideic,  Lipsia  1 727,  44  pagg.  4.^  Una 
breve,  ma  diligente  Bposizione  della  legge  e  in  Mayer,  Thtlrina  dei  legaU 
«  29  D.  1-19  pagine  158-171. 

^  Cf.  le  dichiarazioni   del   Mayer,  loc.  cit.  n.  3  pag.  191,  clie   perd  non' 
accentaa  abbaRtanza  Pargomento  piti  forte. 

^^  L.  ult  Cod.  cit.:  n  Sed  sive  quinque  sint  tostos,  Bive  minores  vel  nemo 
causam  per  illiiis  sacramentum  vel  dandam  vel   recuaandam   soam   habere 
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La  mancanza  asBolata  di  testimoni  viene  addotta  solo  oome  Pestremo 
delPassenza  di  formalitsk,  uonostaate  la  quale  pub   portarsi  socoorso 
al  legatario  mediante  la  delazione  di  giurameato.  Ci5  gll  ^  pero  led  to 
anche  qoando  il  testatore  ha  couvocato  per  seutire  la  propria  dichia- 
razione  ono  o  piii   teRtimont;  anzi  pur  quando  il  testatore  manife- 
Rtasse  airerede  la  sua  volont^  avanti  i  cinque  testimoni  legall  ^*V 
Anche  nelPultimo  caso  pub  essere  molto  opportune  e  utile  pel  lega- 
tario  di  poter  affidarsi  alia  lealtii  delPonerato  per  sottrarsi  alia  mo- 
lesta  e  spesso  difftcile  prova  della  regolare  ordinazione  del  lascito. 
Per  esempio  non  si  pub  pitL  addurre  uno  del  cinque  testimoni  o  si 
pub  temere  che  la  capacity  di  uno  di  essl  venga  impugnata.  Si  po- 
trebbe  anoora  opporre  che  in  tali  casi  il  testatore  non  d^  prova  di 
affidarsi  esclusivamente  alia  coscienza  dell^onerato;  ma  la  costituzione 
giustinianea  rileva  appunto  come  memento  decisive  questo,  che  I'ono- 
rata  si  confidi  uella  lealti\  delPouerato  e  lo  faccla  giudice  e  testimoue 
esclusivo  della  cosa,  riuuuziando  al  tentative  forsc  uou  utile  di  pro- 
Tare  Pordinazione  regolare  del  legato  ^-). 


tam  ftrmitatem  quam  exnctionem  s.  La.  parola  firmitas  puo  riferirsi  al  caso^ 
in  cui  il  presunto  onerato  giura,  con  che  egli  a  omni  iuquietadine  se  rela- 
xat  x>;  la  parola  exactio  8i  riferisce  evidentemente  a  quelle  del  rifiato  di  giu* 
rare,  in  seguito  al  quale  quello  c  omnimodo  exaction!  fideiconimissi  subiacat  a. 

31)  Si  potrebbe  ]>eD8are  die  dal  ^  12  I.  cit.  possa  ricavarsi  un  contrario 
argomento:  ivi  si  dice:  <e  si  neque  ex  scriptura  neque  ex  quinque  testiam 
Dumeroy  qui  in  fldeicommiesis  legitimuB  ease  noscitur,  possit  res  manifestari. 
Bed  vel  pauciores  quem  quinque  vel  nemo  penitus  testis  intervenerit  ]».  Ma 
allora  dovrebbesi  ainmottere  una  con  trad  dizione  fra  il  (  12  e  la  L.  32  Cod. 
cit«y  nel  qual  case  senza  dubbio  la  seconda  surebbe  decisive.  Inoltre  I'interpre- 
tazione  strettainente  letterale  del  (  J  2  cit,  coadurrebbe  a  risultati  pratici 
verameute  strani.  II  fedecommissario  deferisce  alPerede  il  giuramento  a  quod 
nihil  tale  a  testatore  audivit  j>;  ma  Terede  gli  risponderebbe  essere  illecita 
tale  delazione  perch^  furono  addotti  cinque  testiraonii  alPatto :  potrebbe  ^li 
dope  tale  confessione  rifiutarsi  di  adempiro  il  lasclto?  potrebbe  esigere  la 
prova  che  non  furono  convocati  cinque  idouei  testimonii  (condizione  nega- 
tiva  per  Pammissibilitti  della  delazione  del  giuramento)  f 

6?)  L.  12  cit.  <x  quum  ipse  sibi  index  et  testis  invenitur,  cuius  religio  et 
fides  a  fideicommissario  electa  est,  nullis  testibiis  nullisque  aliis  adventiciin 
probationibus  requisitis  d.  Queste  parole  accennano,  che  al  fedecommissario 
ben  potevano  ancora  competere  altri  mezzi  di  prova;  ma  ch^egli  preferisce 
di  rimettersi  addirittura  alPonerato.  Del  case,  in  cui  concorrano  i  testimonii 
nella  disposizione  a  carico  delPerode,  tratta  ampiamente  il  Harppiiecht,  loc. 
cit  cap.  IV,  thes.  21-22:  cf.  Mayer,  loc.  cit  n.  15. 
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II.  Quale  positiva  presupposizloue  dl  i^itto  si  riconosoe  univer- 
salmente  quella  che  Toiierato  abbia  inteso  dal  testatore  medesimo  la 
disposizione.  La  costituzione  non  si  esprime  direttamentem  proposito; 
ma  Pidea  del  legislatore  si  rlleva  chiaramente  dal  modo  oou  cui  le 
Istituzioni  determinano,  ci5  che  deve  giarare  il  preteso  ouerato,  quando 
non  YOglia  confessare  spoutaneamente  il  legato:  iusiurandHm  auhire, 
quod  nihil  tale  a  testatore  audivit  Si  pub  aasamere  la  parola  amdivit 
in  senso  pi&  o  meno  lato;  Pimportante  si  h  cbe  vi  h  espresso  essere 
essenziale  che  11  presunto  onerato  abbia  saputo  dallo  stesao  testatore 
Ponere  ingiuntogli.  Tedfilo  reramente  ad  §  12  Tnst.  dt.  dice  doversi 
giur.ire  che  il  fedecommesso  non  6  stato  lasciato  ^).  Cio  si  potrebbe 
riferire  al  caso,  in  cui  il  testatore  senza  palesare  alio  stesso  onerato 
la  sua  Yolont^  abbia  ordinate  il  legato  per  esempio  avanti  a'  testi- 
mon!  in  numero  legale.  II  giuramento  implicherebbe  che  nh  il  testa- 
tore ha  manifestato  tale  volont^  alPonerato,  nh^  che  abbia  altrimenti 
ordinate  il  legato  in  forma  legale.  Ma  drca  alPultimo  punto  ben  po- 
trebbe Perede  riftutare  il  giuramsnto  concemente  nn  fatto  a  lui  estraneo; 
basta  ch'ei  si  mostri  pronto  a  giurare  che  a  lui  il  testatore  non  ha 
dichiarato  tale  yolont^  ^0*  ^  d^  I'^to  11  testatore  ordina  il  legato 
alPinsaputa  delPonerato  e  poi  gli  comunioa  personalmente  la  sua  di- 
sposizione, la  nostra  costituzione  h  certo  applicabile;  P  onerato  deve 
senz^altro  prestare  giuramento  circa  Pnltimo  fatto  senza  mettere  in 
questione  la  validity  della  precedente  disposizione. 

IIL II  testatore  pno  anzitutto  dichiarare  alPonerato  la  sua  volenti 
oralmente;  cib  basta,  come  tutti  riconoscono.  Bispetto  per5  alle  cir- 
costanze,  in  cui  tale  dichiarazione  orale  debba  ayvenire,  si  sono  sta- 
tuiti  requisiti  speoiali.  Si  h  affermato  che  Ponerato  debba  anche  vedere 
il  testatore  (cosl  si  dice  che  i  testimont  nel  testamento  debbano  essere 
in  conspeetu  testatorU) :  sarebbe  quindi  inutile  la  disposizione,  se  Pone- 
rato sentisse  il  testatore  parlare  dietro  una  parete  o  nasoosto  da  una 
tenda,  il  che  facilmente  darebbe  occasione  a  ingannevoli  artifizi  ^^)^ 


^^)  61169x1  cj{  ou  xartXtifB"/!  ^i^ecxo/A/uKSffOv  —  O/avutcj  /i^  Ka.r(tliAiXf^a.i, 

01)  La  Glossa  ad  L.  32  cit:  c  sed  quid  si  dicat  se  ignorare  veritatem,  quia 
erat  absens  tempore^  quo  testator  legavitf  ....  tunc  debet  larare  quod  nihil 
tale  a  testatoree  audivit ». 

<3)  Harpprecht,  loo.  cit  cap.  IV  tb.  15  et  ibi  citt  L'A.  afferma  che  ci6 
aia  an  CO  nel  case  di  oscuritii  e  vuole  che^  a  acoensis  ad  minus  tribas  Inmi- 
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Ma  poich^  la  decisione  h  rimessa  alia  oosoienza  del  gravato,  deve 
stare  in  lai  il  decidere  se  ^  o  no  persoaso  che  fosse  pioprio  il  testa- 
tore  colui  che  ha  parlato.  N^  si  deve  ritenere  con  altri  necessario, 
che  il  testatore  diriga  proprio  la  sua  parola  al  fatnro  onerato;  tanto 
meno  che  lo  inyiti  (come  un  teste)  a  ndiro  la  propria  dichiarazione 
0  che  (come  pensava  Babtolo)  si  facda  da  lui  dare  la  parola  di 
adempire  la  propria  volenti.  Oocorro  che  Perede  possa  giorare  coa 
baona  coscienza  di  nan  avere  inteso  la  dichiarctzione  del  testatore:  ^) 
do  che  potrebbe  essere  cagionato  anche  da  sordit^. 

Si  domanda  se  debba  sempre  presupporsi  ai  flni  della  nostra  legge 
una  dichiarazione  orale  del  testatore  udita  dalPonerato,  nel  qual  caso 
sarebbe  sempre  necessaria  la  presenza  dell'onerato  alia  disposizioae 
del  testatore.  L'affermativa  6,  dalla  glossa  in  poi,  soatenuta  dalla 
maggioranza  ®^);  doade  anche  la  comune  designazione  di  un  tal  fede- 
commesso  privo  di  forma  c  fedecommesso  orale  »  o  c  fideioommissum 


nibus  9,  sia  fatta  luce:  arg.  L.  1  $  10  D.  de  insp.  v.  XX V,  4  (!).  Coosegaente* 
mente  si  dovrebbe  ammettere  (cio  che  fa  in  realty  PHabppkecht,  c.  V  th.  15)^ 
che  in  tal  modo  noa  poasa  imporsi  un  fedecommesso  a  an  cieco;  mentre  per 
la  L.  9  C.  tie  test,  VI,  23  ^  incerto  se  i  ciechi  possano  fangere  da  testimonii 
nel  testamento.  Windscheid,  Pand.  $  542  n.  6.  —  Arndts,  [Seeupini]  PaiyL 
^  486  n.  4. 

^)  Hakpprecht,  loc,  cit  cap.  IV  th.  16- IP,  32-38.  —  Seuppert,  ArcJu  delle 
deciahni  del  irib,  supremo  [ted.].  V,  38  e  XVII,  267. 

3"^  La  Glossa  accursiana  non  espone  un  altro  avyiso  cosl  cfaiaramente  & 
francamente,  come  varii  credono.  Nella  spiegazione  del  casus  essadioe:  c  he- 
res  aut  iurabit  fundum  non  esse  legatum  ant,  si  non  iuret,  piaestabit  fan- 
dam  9 ;  ma  se  Perede  oppone  di  non  esser  state  presente,  essa  deflnisoe  il 
tema  del  giuramento  colle  parole  delle  Istitazioni  a  quod  nihil  tale  a  testa- 
tore audivit  d,  senza  diffondersi  in  spiegazioni.  Gi&  Azone  aveva  concbinso 
per  la'  necessity  della  dichiarazione  orale  e,  bench^  non  mancassero  diverse 
spiegazioni  della  legge  (Harpprecht,  loc.  cit  c  II),  fa  quindi  opinione  pre- 
valente  potersi  tale  fedecommesso  senza  forme  imporsi  solo  a  an  presente: 
Harpprecht,  loc.  cit.  th.  37,  38  e  cap.  IV  th.  2,  8,  10  seg.  e  ibi  citt  Hopf- 
NBR,  Gomm.  aUe  IsU  II,  20  ^  556,  II,  23  ^  665,  II,  24  $  617.  —  Westphal,  I 
$  301.  —  TeiBADT,  Sist  $  934.  —  Muhlenbkuch,  TraUato  $  730.  —  C.  Witte 
nel  BecMelexicon  di  Weiske,  II  pag.  681.  —  Qoschen,  Lesioni  III,  2  pag.  557. 
—  Tewes,  BiiiUo  ercditario  II  $  85  n.  14.  —  Brinz,  Pand,  pag.  888  seg.  Spe- 
cialmente  difende  la  comune  dottrina  il  Mayer,  loc.  cit.  n.  9-11  pagine  163 
a  167.  Vi  si  uniformano  anche  sentenze  recentissime:  Arch,  del  Sbuffbrt,  IV, 
66',  V,  38;  IX,  52. 
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Iieredi  [legatario]  praeseati  iniuuctum  >  ^).  Tattavia  in  qaantoconoerne 
Voralitd,  della  dichiarazione,  anche  i  sostenitori  della  comune  sentenza 
non  a8Sumono  strettamente  uu  tal  rcquisito.  Yieue  riputato  sufftdeiite 
obe  il  testatore  consegni  personalmente  alFonerato  la  diohiarazion^ 
in  iscritto  della  yolont^  propria,  aggiungendo  a  voce  ch'egli  debba 
nniformarsi  alle  disposizioni  nella  scrittura  contenute.  Gi5  nonpar 
oerto  impngnarsi,  poioh^  si  tratta  di  una  vera  diohiarazione  orale,  il 
ciii  contenato  vlene  piil  esattamente  determinato  dalla  consegnata 
scrittura.  Anohe  in  uu  testamento  pa5  ordinarsi  un  legato  o  anoh^ 
istitairsi  un  erede  oon  riferonza  ad  una  scrittura,  che  dia  pienamente 
a  conoscere  la  volenti  del  testatore  ^%  Ma  razionalmente  non  pub  stir 
marsi  neoessaria  quel]  a  orale  dichiarazione  accompagnatoria  della  con- 
segua  della  scrittura;  la  volont^  di  far  oonosoere  le  disposizioni  all'erede 
gi&  si  rivela  suftioieute  dalla  oonsegna  dello  scritto:  a  che  dovrebbe 
questa  intervenire,  se  nou  per  ingiungere  alFerede  la  esecuzione  delle 
disposizioni  ivl  oont^iutet  Per  cui  altri  riguardano  come  essenziale  ^ 
sufficiente  die  il  testatore  consegni  personalmente  lo  scritto  all'erede 
presente  ^^).  Ma  anche  la  consegna  dello  scritto  non  puo  reputarsi  esr 


^)  Cosl  anche  Hellfeld,  $  1523:  cat  legatam  quod  heredi  praesenti  ab 
ipso  testatore  oretenos  est  inianctum,  absqae  omni  solemnitate  valet ». 

60)  Cosl  giustiflca  Mater,  loc  cit.  n.  12,  la  saa  opinione  sa  questo  case,  cui 
nel  testo  del  $  29  adduce  come  uno,  in  cui  eccezionalmente  potrebbe  valer^ 
una  disposizione  scritta.  E  conformemente  il  Bohmer  ritiene  valida  tale  dig* 
posizione  (loc.  cit.),  c  qnando  illos  (codicillos  sciiptos)  heredi  praesenti  tradit 
et  simal  ei  iniungit^  at  voluntati  in  codicillis  traditis  manifestatae  satisfaciat  j>i 

''O)  CosI  Harpprecht,  c  IV  tb.  3,  4  trova  sufficiente  che  il  testatore  c  quod 
post  mortem  soam  fieri  cupit  in  chartam  coniecerit  et  eum  ipsomet  lieredi 
praesenti  de  manu  in  manum  daret  2»,  a  questo  <i  voluntatem  suam  intorprete- 
charta  ad  unguem  exposuit  et  propriis  eius  oculis  praesentom  ezhibuit  i>  con 
particolare  riguardo  al  case  in  cui  il  testatore  sia  muto  o  da  malattia  reso- 
inabile  a  parlare.  nel  qual  caso  non  pa6  discorrersi  di  dichiarazione  verbale. 
Of.  capo  V  in  fine,  dove  si  ammette  la  stessa  opinione  pel  caso  di  an  sordo- 
muto  che  sappia  scrivere.  Cosi  anche  il  Tewss,  loc  cit^  crede  che  il  cosidettQ 
fedecommesso  orale  consista  nell'im posizione  &tta  peraonalmente  dal  testatore; 
aU'onerato  c  sia  verbalmente,  sia  consegnandogli  direttamente  la  disposizione* 
scritta,  da  mano  a  mano,  da  persona  a  persona  ]».  Anche  il  Brikz,  loc  cit.,. 
accent ua  la  a:  consegna  in  propria  mano  della  disposizione  scritta  d,  dove  de( 
resto  anco  le  parole  di  propria  niano  non  sono  da  intondersi  troppo  rigoro-^ 
samente. 
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Benziale:  se  p.  e.  il  testatore  fa  leggere  airerede  sordo  presente  ci5  oh'egli 
ha  scritto  sa  una  tavola  o  su  una  polizza,  noii  pub  questi  dire  di  non 
avere  sapato  nulla  dal  testatore  pih  di  quauto  lo  pub  per  aver  Ictto 
lo  scritto  dal  testatore  coiisegnatogli.  Nou  pub  di  cib  dubltare  affatto 
chi  concede  che  una  dichiarazione  di  volont^  per  mezaso  di  segni  in- 
tclligibili  daironerato  sia  qui  da  rispettarsi  come  quella  fatta  irer 
i scritto:  poichb  qual  segno  pid  intelligibile  della  consegna  o  presen- 
tazione  dello  scritto  contenente  la  dichiarazione  fatta  all'onerato  che 
sa  leggere?  E  anco  i  sostenitori  della  comune  opinione  attribuisoono 
qui  alia  dichiarazione  di  volont^  per  segnali  la  stessa  efficacia  che 
al  discorso  orale.  Cib  viene,  e  certo  a  ragione,  propugnato  special- 
mente  ancora  dal  Mayeb  loc.  cit.  n.  13.  l^on  e  verosimile,  egli  dice  e 
bene,  che  GiustiniilNO  volesseescluderepel  fedecommesso  non  formale 
la  facoM  di  disporre  per  segni  gi^  da  tempo  ammessa  pei  fedecommessi. 
La  costituzione  non  yi  accenna  affatto  e  in  essa  si  dice  solo  c  si  — 
sine  scriptura  et  praesentia  testium  —  fidei  cammisit  > :  il  §  12  I.  cit. 
ha  €  quod  nihil  audivit » ;  ma  cib  non  ci  costringe  nb  ci  autorizza  a 
sottintendere  €  verbis,  non  nutu  solo  ».  II  pensiero  fondamentale  b 
che  TeflQcacia  della  disposizione  si  fa  totalmente  dipendere  dalla  fides 
deironerato  e  tal  pensiero  si  applica  tanto  a  un  fedecommesso  nutu 
solo,  quanto  a  uno  verbis  relictum,  II  gravato  pub  forse  opporre,che 
i  segni  usati  dal  testatore  non  gli  son  riusciti  abbastanza  intelligi- 
bili;  ma  cib  non  importa  pid  del  fatto  che  egli  non  abbia  potuto 
intender  bene  le  parole  dette  faticosamente  e  a  bassa  voce  dal  te- 
statore. In  tali  casi  giuri  che  egli  non  ha  inteso  dal  testatore  For*' 
dinazione  del  lascito  ''*).  Cib  egli  non  pub  piti  giurare  in  buona  oo- 
scienza,  quando  il  testatore  gli  abbia  fatto  capire  la  sua  volenti  sia 
pure  mediante  segni;  il  che,  stance  orau  presenti  altre  persone  come 


^^)  Coal  d'accordo  con  Mayer  anche  Schoeji,  de  fideic.  niUu  reliclo  W  16, 19. 
Cfr.  Harpprbght,  c.  IV  th.  30:  <r  loquentem  praesenter  audiat  aut  saltern 
alias  eiiiB  seriam  yolaDtatem  certo  atqae  indabitantnr  ab  ipsomet  percipiat ». 
£  Brinz  formola  coal  il  tema  del  giaramento :  <i  che  il  testatoro  non  abbia 
coiuanicato  all'onerato  il  preteso  lascito  n^  verbalmente  n^  per  segni  n^  per 
consegna  di  propria  inano  della  disposizione  scritta  9.  Vedi  anche  Massot 
nelVArchivio  di  Darmstadt  per  la  giimsprudenza  pratica,  nuova  serie  IV,  pa- 
gina  47. 
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testi,  non  h  diverso   dal  caso  che  c  sine  soriptura  et  praesentia  te- 
stiani  fidei  eins  oommisit  >. 

Altro  dunque  non  rimane  di  oontroverso,  se  non  che  la  qnestiono 
se  sia  neoetssaria  la  presenza  delPonerato  alPordinazione  del  lascito; 
in  altre  parole  se  occorra  immediata  e  personale  comnnicazioiie  della 
disposizione  alPonerato.  Tale  controversia  si  ridnce  a  ci5,  se  non 
anche  la  legge  alt  cit.  trovl  applioazione,  quando  11  testatore  abbla 
&tto  sapere  alPonerato  la  sua  volont^  con  una  lettera  o  un  messaggio. 
Gontrariamente  alia  comnno  opinione  tal  qnesito  fu  risolto  afferma- 
tivamente  per  la  prima  volta  da Lohb,  ohe si  ricliiamaya alia  glossa  '''): 
molti  aderirono  al  suo  parcre*^),  ma  ebbepurecospicul  avversari'^'j. 
Un  argomento  in  contrario  si  e  volatx)  troyare  nelle  parole  della  cit. 
legge  ult  c  sine  scriptura  et  praesentia  testinm  »  e  perfino  in  quelle 
delle  listituzioni  c  quod  nihil  tale  —  audivit  i^.  Ma  tale  argomento  h 
a  ragione  dichiarato  dallo  stesso  precipuo  avversario  per  insufliciente 
e  inadeguato  '^^);  n5  sufflcieute  puo  dirlo  chiunque  conceda  che  un 
fedecommesso  non  formale  possa  ordinarsi  coUa  consegna  di  una  di- 
sposizione scritta  alFerede  presente  o  mediante  segni  '^'^).'  La  parola 
audivit  in  senso  stretto  significa  che  la  parola  h  stata  percepita  dal- 
Torecchio;  ma  in  senso  lato  pub  interpretarsi  per  c  couoscere,  venir  a 
sapere  d  in  genere  '^^)  e  deve  intendersi  cosl,  quando  comprenda  il 


'^  ArelUvio  per  la  prassi  civile  II  pag.  188:  supra,  nota  67  pag.  963  (teste 
ted.  vol.  XLVII  pag.  352). 

''S)  RossHiRT,  I  ^  10  pag.  66  seg.  —  Magkeldey,  TratUUo  ^  706.  —  Sbuffert, 
Paml  §  608.  —  Wening-Ingekheim,  Diritto  civile  III  $  450.  —  Puchta,  Pand, 
i  523.  —  Vanoebow,  Pand.  II  J  529  7.*  ediz.  pag.  454  sog.  —  Keller,  J  556. 
SiNTENis,  Birilto  civile  HI  J  203  n.  14.  —  Verinq,  Diritto  ereditario  pag.  70J) 
seg.  —  MujER,  Continuazione  di  Schweppe,  Diritto  priv,  V  ^  891.  —  Holtzchu- 
her,  Teoria  e  casistAca  3.*  ed.  II  pag.  1011  seg.  —  Arndts,  Bechtslex,  VI  p.  292. 
Windscheid,  Pand.  $  629.  —  Barok,  Pand.  f  439.  —  Sciirader  ad  $  12  I. 
II,  23  {Oorp.  iur,  civ.  vol.  I  pa^.  403)  —  6  Massot,  loc.  cit.  pag.  42  seg.  L'ul- 
timo  per6  esclade  la  comunicazione  per  messo.  D'accordo  anche  una  sentenza 
del  tribunale  sapremo:  Arch,  del  Seuffert,  VIII,  72. 

7<)  Cf.  supra,  nota  67  pag.  563  (teste  ted.  vol.  XLVII  pag.  352). 

''S)  Mayer,  loc.  cit  n.  9-10. 

76)  Cf.  supra,  nota  69  pag.  564  (teste  ted.  vol.  XLVII  pag.  353). 

'^)  SoHRADER,  loc.  clt.:  <i  potius  audivit  sensu  lato  pro  compertum  hahet  scrip- 
turn  est  s.  Massot,  loc.  cit.  pag.  47,  adduce  in  prova  del   fatto,  che  audire 
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percepire  per  altri  segni  cUe  uou  sia  Tamaiia  parola.  DeTesi  pero 
€onoedere  che  gli  autori  delle  Istituzioni  avevano  anzitutto  di  inira 
il  caso,  che  il  testatore  avesse  palesato  verbalmente  alPerede  presente 
la  sua  intenzione;  una  prova  decisiva,  che  ci5  fosse  essenziale,  non 
«i  ricava  tattavia  dal  §  12  cit.,  giacchfe  nella  oostituzione  stessa  non 
481  acoenna  in  alcan  modo  che  si  presupponga  un  audire  nel  piti  an- 
gosto  significato  della  parola.  Cosl  non  pub  dedursi  dalla  spiegazione 
di  TfiOFiLO  ad  §  12  I.  cit.  una  prova  della  giustezza  della  contraria 
opinione.  Questi  adduce  come  caso  deciso  dalla  cit.  L.  nit.  God.  qnello 
in  cni  sia  stato  ordinato  nn  fedecommesso  senza  scrittnra:  iyodtfo-j 
ifi$ttMfiiAt<TcrQv,  Ma  conchiudere  essere  essenziale  la  mancanza  di  dispo- 
iSizione  scritta,  non  ^  ammlssibile;  come  non  si  pub  nella  stessa  Li. 
ult  spingere  le  parole  <  sine  scriptura  >  fino  a  fame  una  condizione 
begativa  '^^).  In  tal  caso  non  gioverebbe  la  personale  consegna  di  una 
disposizione  scritta;  anzi  neppur  la  lettara  che  il  testatore  facesso 
airerede  presente  '^^),  poichb  qui  pure  quella  condizione  negativa  non 
sarebbe  adempiuta.  II  passo  di  Tbofilo  non  pub  servire  di  argomonto 
alia  contraria  opinione,  anche  i>erchb  Pautore  espone  poi  (a  dififerenza 
dal  testo)  come  tema  di  giuramento  €  che  non  b  stato   lasciato  un 


appo  i  Romani  signiflcava  anche  leggere  c  udire  da  uua  lettera :»,  il  passo  di 
Cicerone,  ad  /am.  Ill,  11  c  cum  de  te  ex  te  ipso  audiebam  :»  [cio^per  lettera] 
6  Paltro  ad  Q,  fraiu  III,  1,  4  <i  audi  nunc  do  miDUsciila  d:  cf.  Forcellini, 
V.  audio, 

''^  II  modo  con  cui  Mayer,  n.  10,  adopera  la  spiegazione  di  Teofilo  a 
60stegno  della  saa  opinione  non  e  soddisfacente  perch6  troppo  artiflzioso  e 
appena  conciliabile  con  qnanto  egli  dice  nella  n.  3  snlle  parole  <i  sine  scrip- 
tura  et  praesentia  testium  d:  cf.  sopra,  nota  59  pag.  561  (testo  ted.  vol.  XLYII 
pag.  346). 

'7^)  Ci6  yenne  affermato  in  una  sentenza  del  tribunale  sapremo:  Seuffert, 
ArtK  XIV,  150.  Ma  «  certo  a  torto  »  Windsciieid,  Fa\yd*  %  629  n.  3.  —  Se 
11  testatore  fe^  chiamare  Terede  per  comunicargli  personalmente  la  sua  volonti^ 
ficrivendo  per6  prima  per  maggiore  esattezza  la  disposizione  sn  un  foglio  e 
leggendola  poi  all'erede,  non  dovrebbe  applicarsi  la  costituzione  giustinianeaT 
Nel  caso  deciso  dalla  Corte  di  Celle  la  disposizione  era  contenuta  in  un  atto 
scritto,  valido  come  tale,  cbe  per6  non  era  stato  messo  a  fondamento  della 
domanda.  La  Corte  decise  che  c  dalla  lettara  dello  scritto  non  si  pu6  dedurre 
«*x>n  certezza  Pintenzione  del  testatore  di  fare  rMidianXe  essa  una  disposizione 
a  carico  del  convenuto  2>.  Ma  vedi  in  contrario  supra,  pag.  564  (testo  tedeeco 
vol.  XLVII  pag.  353). 
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fedeooinmedso  » :  cib  eke  da  altri  viene  a  lor  volta  adoperato  per 
proyare  cUe  basti  anche  una  lettera  spedita  dal  testatore  alFerede^ 
^ssendo  noto  elie  (astraendo  dalla  L.  8  §  3  G.  Je  iwdic.  e  prima  di 
questa)  poteva  in  tal  guisa  lasciarsL  yalidamente  un  fedecommesso  ^). 
L'argomento  precipuo  contro  Papplloabilit^  della  L.  alt.  anche  a1  caao 
<li  comunicazione  mediaute  lettera  o  nunzio  si  deduce  pertanto  solo 
dal  oontenuto  e  dallo  spirito  di  essa  legge.  Si  dice  che  in  essa  tutto 
«i  riferisoe  alia  fides  delPonerato;  il  quale  dicere  compellitur  veritatem 
per  gacramenti  religianem.  La  verity  delFesistenza  o  inesistenza  della 
disposizione  deve  quindi  statuirsi  per  giuramento;  ci5  che  si  chiede 
dal  presunto  ouerato  nou  ^  che  giuri  di  non  sapere  o  di  non  credere, 
ina  che  il  testatore  abbia  o  no  veramente  ordinato  il  fedecommesso. 
Ora  colui,  cui  il  testatore  ha  manifestato  per  lettera  o  nunzio  la  sua 
volont^  ben  pub  concedere  che  ha  ricevuto  una  lettera  o  un  mes- 
«aggio  di  tal  tenore,  ma  aggiungere  che  ignora  o  dubita  se  veramente 
la  lettera  o  I'annunzio  partissero  dal  testatore,  se  la  lettera  sia  stata 
da  cestui  scritta  o  sottoscritta,  se  spedita  i)er  ordine  suo*  In  propo* 
6ito  non  gli  si  potrebbe  conferire  che  un  giuramento  de  ignorantia  o 
de  creduUtaie.  Ma  la  costituzione  non  ofFre  appiglio  per  negare  Tam- 
missibilit^  di  siflBEttto  giuramento;  questa  dice  solo  che  intorno  alia 
verity  delle  affermazioni  del  preteso  fedecommissario,  avere  ciob  il  testa- 
tore comunicato  la  disposizione  alPonerato,  sia  jBsdusivameute  deci- 
«iyo  il  giuramento  di  quest'ultimo:  ma  sulla  forma  del  giuramento 
nulla  dice.  Naturalmente  cib  che  importa  b  la  persuasione  del  giu- 
rante;  se  egli  non  crede  alia  genuinit^  della  lettera  o  alPesattezza 
del  messaggio,  non  commette  una  perfidia,  rifiutando  di  riconosoere 
11  fedecommesso  ^^).  A  tal  proposito  non  pub  neanohe  farsi  una  di- 
stinzione  fra  lettera  e  messaggio.  II  Massot  loc.  cit.  distingue  fra 
diretta  e  indiretta  comunicazione  dei  propri  voleri  e  dice  quella,  non 


^)  Massot,  loc  cit  pag.  47.  Cfr.  supra,  nota  63  pag.  562  (teste  tedesco 
ToL  XLVII  pag.  349). 

SI)  La  costituzione  dh  peso  solo  a  ci6,  che  il  preteso  onercUo  possa  giurare 
di  non  avere  appreso  in  modo  snffidente  la  relativa  ultima  diffposizione  del  testa- 
tore:  Arkdts,  loc.  cit.  B  conveniUo  deve  giurare  la  verild  della  sua  affermasione : 
se  ed  in  quanta  questa  ghvi  aU'avversam,  h  affare  sua :  Windscheid,  loc  cit. 

OlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  7« 
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qpesta  essere  saf&cieate:  diretta  essere  la  oomanioazioiie  ^t  lettera, 
non  qaella  per  messaggio. 

Oi6  noa  h  sostenibile.  Le  ragioni  addotte  da  lui  contro  il  measag^io 
(con  riferimento  al  passo  del  Faust  di  CK)the  <  ben  asoolto  io  il  mes- 
saggio, ina  mi  manca  la  fede  >)  possono  farsi  yalere  anche  oontro  una 
oomunicazione  avvenuta  per  lettera  ^).  La  genuinit^  della  scrittura 
o  della  firma  pub  riuscire  sospetta  alPonerato;  si  pub  ritenere  possi- 
bile,  dxe  taluno  abbia  abusato  dello  spazio  di  nn  foglio  rimasto  vuoto 
avanti  il  nome  del  testatore  per  fabbricare  senza  sua  scienza  e  vo- 
lenti una  lettera  oontenente  disposizioni  a  carico  delFerede;  pub  du- 
bitare  delPesattezza  delPindirizzo  eon  col  h  provvista  per  altra  mauo 
una  lettera  scritta  dal  testatore,  che  non  nomina  il  grayato:  pub  non 
sapere  e  non  credere  che  la  lettera  sia  stata  messa  in  posta  per  vo- 
lere  del  testatore  o  per  volere  di  lui  mandatagli  per  via  di  un  messo, 
pel  fotto  per  esempio  che  la  lettera  ha  una  data  anteriore  alia  spedi-* 
zione  e  che  il  testatore,  avendolo  dopo  quella  data  visto  pid  volte,  \\h 
gliene  ha  fatto  cenno,  nh  glie  Tha  consQgnata.  Insomma  egli  pub^ 
date  talune  ciroostanze,  dir  qui  pure  oon  verity :  c  ben  asoolto 
[leggoj  io  il  messaggio  [scritto,  per  meuncattivo  annunzio],  ma  mi 
manca  la  fede  >•  Si  pub  oonoedere  ohe  una  comuuicaziono  per  nunzio 
b  ancor  pid  facilmente  inattendibile  di  quella  per  lettera;  ma  chi 
dice  come  regola  non  doversi  tener  oonto  della  prima,  deve  oonsc- 
guentemente  dir  Io  stesso  della  seconda  ed  escludere  anche  per  essa 
I'applicabilit^  della  clt.  L.  ult  E  non  sarebbe  soddisfaoente  manife* 
stazione  di  volenti,  quando  il  testatore  spedisse  alPerede  un  nunzio 
col  mandato  di  leggergli  quauto  sia  scritto  su  un  foglio  al  nunzio 
medesimo  consegnatof 

Massot  Ioc.  cit.  pag.  44  considera  come  diretta  oomunicazione  di 
volenti  quella  di  una  lettera  diretta  alPerede  oontenente  la  disposi- 
zione  e  trovantesi  nelle  carte  lasciate  dal  testatore.  c  Se  Perede  trova 
tal  lettera  —  scrive  egli  —  ha  una  diretta  e  attendibile  oomunica- 
zione della  Yolont^  del  defunto,  sull'esistenza  della  quale  ben  gli  pub 
venire  deferito  il  giurameuto  ^.  Ma  egli  non  riterr4  essenziale  che  sia 
proprio  Perede  gravato  il  prime  che  trova  e  legge  la  lettera.  Se  la 


S-)  Cf.  anche  Mayer,  n.  10,  cf.  con  n.  9. 
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lettera  fosse  anzitutto  trovata  e  letta  dal  notaio  che  fa  Pinveutario, 
€atalogata  fra  le  carte  del  testatore  e  qnindi  consegnata  alPerede, 
gli  si  potrebbe  deferire  il  giuramento  T  Non  potrebbe  essere  convenuto 
«iilla  base  della  lettera  stessa,  di  cui  non  pub  giarare  rinesistenzaf 
In  tal  caso  si  darebbe  piena  efflcacia  a  an  atto  privo  di  formalitli  e 
ai  avrebbero  consegnenze  veramente  assnrde.  Se  si  trova  nelle  earte 
del  defuDto  una  lettera  intestata  c  Mio  caro  flglio  >  del  seguente  te« 
nore:  c  Al  nostro  fedele  servo  X  tn  pagherai  dopo  la  mia  morte 
cento  talleri  >,  si  avrebbe  un  legato  inoppugnabile:  se  invece  si  tro- 
yasse  an  foglio  scritto  e  sottoscritto  collMntestazione  €  Mia  nltima 
volontft  >  e  11  seguente  tenore:  c  Mio  flglio  dar^  ad  X  dopo  la  mia 
morte  cento  talleri »,  il  signer  flglio  potrebbe  in  base  alia  L.  8  §  3 
Cod.  dt  dire  semplicemente:  <  non  rale;  manca  la  flrma  dei  cinque 
testimon!  »•  Oi&  questo  prova  non  potersi  accogliere  Fopinione  di 
Mahsot.  Essa  non  h  accettabile  neppure  seoondo  i  principl  generally 
quando  si  ammetta  come  necessaria  una  dictiiarazione  di  volont^  fatta 
dal  testatore  al  gravato.  Chi  scrive  ci5  che  vuole  sulla  carta,  ma 
poi  lascia  il  foglio  scritto  nel  tiretto,  non  pub  certo  dire  di  ayere 
comnnicato  la  propria  yolont^  all'onerato;  per  tal  flue  occorre  che. 
egli  fkccia  peryenire  a  questo  il  foglio  peroh6  ne  prenda  cognizdone. 
Muno  dir^  che  sia  tenuto  quale  mandante  o  accettante  chi  ha  bensi 
acritto  I'incarico  o  Facoettazione  su  un  pezzo  di  carta,  ma  non  ha 
spedito  lo  scritto.  GiusTmiANO  esige  in  ogni  caso  una  eamunieazione 
all'onerato  da  parte  del  testatore:  le  parole  c  quod  nihil  tale  a  te- 
statore audivit  >  pongono  a  tal  riguardo  un  conflne  che  non  si  h  an- 
torizzati  a  oltrepassare  dal  momeuto  che  I'assenza  di  formality  delle 
disposizioni  di  ultima  yolont^  non  merita  di  essere  fayorita  ^).  Lohr 
loc  dt.  ya  anche  piil  oltre  di  Massot;  gli  basta  che  si  troyi  una 
Acrittura,  benchfe  senz'alcuna  formality  e  non  indirizzata  al  grayato; 
ma  n6  pub  inyocare  Fautoritft  della  Glossa  ^%  n^  ha  troyato  adesioni 
appo  i  moderni  ^^). 


8^)  WiNDSCHEID,  loC  cit.  —   Cf.  SiXTZNIB  6  VaNQBROW,  loc.  cit  —  AUKDTS, 

Fand.  i  545  n.  2. 

84)  Cf.  sopra  nota  67  pag.  563  (teste  ted.  vol.  XLVIl  pag.  352). 

85)  Sopra,  note  72,  82  pag.  567, 570  (teeto  ted.  vol.  XLVII  paglne  356  e  3G0).  — 
RosBHiRT,  I  pag.  71  Beg,f  si  dichiara  d'accordo  col  Lohr,  ma  esige  almeno 
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Gontro  ropinione  qui  difesa  si  h  fatto  valere  che  allora  sarebbe 
esseiizialmente  risuscitato  Pantico  diritto  dei  codicilli;  ora  an  tal  ri- 
sultato  non  sarebbe  oompatibile  oolla  natara  di  legge  oorrettoria,  che 
ha  la  L.  alt.  di  froato  alia  L.  8  §  3  cit.  ^j.  Ma  h  assai  problcmatica 
la  regola  che  le  leggl  correttorie  debbano  iaterpretarm  nel  senso  pes- 
sibiimente  meno  divergonte  dal  diritto  anteriore;  in  ogni  case  ^  Tin- 
tenzione  dell'aatore  della  naova  legge  che  decide  per  I'interpretazione 
di  essa.  Se  qaindi  Giustiniano  peosava  di  saperare  perftno  AuchUSTa 
(saperare  contendentes)}  seegli  yoleva  opporsi  alPerede  perfidia  tentu^ 
non  c'fe  motivo  per  non  credere  che  la  soa  intenzione  si  estendesse 
a  tntti  i  casi,  in  cni  di  tale  perfidia  heredia  si  potess3  parlare.  Ora 
tale  h  oerto  il  case,  in  cai  Terede  da  ana  lettera  non  soggetta  a  su- 
spicione  del  testatore  riceve  notizia  della  disposizione  di  qaesto  e  si 
rifiata  ad  adempierla  col  pretesto  che  tal  lettera  non  h  an  codicillo 
regolare.  Ma  non  h  poi  vero,  che,  segaeudo  la  nostra  interpretazione, 
la  legge  risasciti  Tantico  diritto  de'  codicilli  *  scevri  di  formality :  la 
L«  8  §  3  Ck>d.  non  h  abrogata  e  il  fedeoommesso  non  h  liberato  da 
ogni  osservanza  di  forma,  come  dopo  AuausTO  si  era  configarato  nel 
diritto  classloo.  Lo  stesso  Sintenis,  che  par  conviene  coUa  nostra 
interpretazione  della  legge,  osserva  che  niaa'altra  legge  ro^escia  al 
par  di  questa  tatte  le  altre  concementi  la  stessa  materia,  Pordina- 
mento  dei  fedecommessi;  inveoe  il  Eosshiat  rloonosce  ra^ionecoU  la 
tendenza  della  legge  e  gi^  prima  il  KiJSSTNES  ue  avevadifeso  Vae^ 
quitas.  Ma  cosl  spaventeyole  non  fa  davvero  Timpresa  di  Giustiniano 
che  non  pretese  di  abolire,  nh  di  mandare  ali'aria  la  L.  8  §  3  (a.oai^ 
a  ben  vedere,  si  ridaoono  tntte  qaelle  leg^i);  ma  solo  di  limitarla 
con  an'eocezione,  per  cni  non  si  manteneva  il  reqnisito  dei  cinqae 
testimont  auche  neiripotesi,  in  cni  il  sentimento  venisse  ofiBeso  da  an 
richiamo  dell'onerato  alia  mancanza  delle  volnte  formality.  Se  la  naova 
legislazione  ha  completamente   ripadiato  il  cosl   detto  fedecommesso 


c  che  si  trovino  dopo  la  morte  del  disponente  due  righe  esprimenti  11  propria 
desiderio  dirette  alPerede  o  alPaltro  onerato  d.  Egli  dunque  s'avvicina  molto 
all'ideu  di  Massot.  Ma  non  si  nasoonde  quali  ostacoli  tale  opiuione  incontri : 
e  tali  ostacoli  cerca  rimuovere  in  modo  iuadeguato. 
^)  Cosl  specialmente  il  Muhlenbkuch,  (  730,  n,  8. 
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orale,  non  deresi  dimentioare  ohe  essa  iia  uotevolmente  dimiuiiite  le 
formality  neoessaiie  per  Pordinazione  dei  legati  ^. 

IV.  Presoiiidendo  dalla  forma,  i  reqaisiti  general!  della  validity 
dei  lega£i  ocoorrono  anohe  pel  cosi  detto  fedecommesso  orale;  cosi 
speoialmente  i  requisiti  subbiettivi  pel  dlsponente  e  per  Tonerato. 
Giroa  la  persona  delPonerato,  Oiustiniano  tanto  nella  L.  ult  qoanto 
nelle  Istitazioni  dichiara  espressamente  che  pa5  gravarsi  tanto  Terede 
qoanto  an  legatario  o  fedecommisBario.  Nd  si  pa6  taociare  di  soor- 
retta  Tinterpretazione  estensiva,  che  comprenda  tutte  le  persone  che^ 
oome  dicemmo  al  §  1522,  possono  al  pari  delPerde  o  del  legatario 
gravarsi  di  legati,  flnch^  sia  esoogitabile  una  diretta  comunicazione 
loro  fatta  dal  testatore.  Gosl,  per  esempio,  quando  il  testatore  abbia 
yerbalmeute  imposto  Fonere  al  figlio  del  suo  erode,  quale  presumibile 
successore  di  quest'ultimo.  N^  pub  dubitarsi  che  il  donatario  morti» 
causa,  coi  il  beneficio  possa  revocarsi,  sia  yalldamente  onerabile  con 
si£Gsttta  disposizione  ^^).  Pel  diritto  attuale  sorge  il  quesito  se  un  si- 
mile fedeoommesso  orale  possa  imporsi  anche  alPerede  contrattuale. 
Tale  quesito  va  risolto  negativamente,  giacch^  col  coutratto  il  testa- 
tore h  yjucolato  rispetto  alia  disponibilit^  mortis  causa  dei  propri 
averi,  n^  pub  unilateralmente  disporre  fnortis  causa  in  maniera  oon- 
tradditoria  al  contratto  e  qulndi  neppur  gi*avare  arbitrariamente 
Ferede  con  an  legato.  Perb  se  Perede  contrattuale  d^  il  suo  consenso 
Jino  al  limite  di  questo  si  deve  ritenere  svincolato  il  testatore,  e  allora 
non  c'^  motiyo  per  impugnare  PefHicacia  di  un  c.  d.  fedecommesso 
orale,  come  non  potrebbe  impugnarsi  un  legato  ordinate  coll'assenso 
del  successore  contrattuale  e  Fintervento  dei  cinque  testimoni  ^), 

Y.  Se  il  legatario  domanda  il  legato  lasciatogli  nel  modo  accen- 
nato,  senza  formality  e  il  preteso  onerato  confessa  che  il  testatore 


ST)  Ungek,  Dirilto  ereditario  ^  20  n.  11,  $  56  n.  2. 

**)  Cf.  Harppkecht,  loc.  cit  cap.  V  th.  10-18. 

^  In  tal  senso  la  qiiestione  fa  giustamente  risolta  in  una  eentenza  del 
•apreiuo  tribanale  di  Lubecca  (1835)  e  ip  altro  del  supremo  tribunale  di 
Caasel  (1863):  Arcli.  del  Seuppert,  V,  38  e  XVIII,  96.  Qtl\  scritti  processanli 
e  le  sentenze  di  tutte  e  tre  le  istanze  coi  loro  motivi  del  primo  case  sono 
stati  pubblicati  integral  men  te  dal  Watebheyeb  iu  uno  scrltto  intitolato:  II 
fedecommesso  orale  e  U  suo  rapporto  col  coniratto  eredUario  [ted.],  Brema  18.^8^ 
dove  si  trattaDo  pur  le  questioni  discusse  sotto  i  numei-i  II  e  III. 


r 
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glielo  ha  imposto  mediante  diretta  oomunicazione,  la  plena  validity 
del  lascito  h  senz'altro  decisa  e  Btabilita,  come  se  si  fossero  osservate 
tutte  le  fonaaliti.  Nulla  giova  all'onerato  Topporre  che  il  legato  noa 
fa  ordinate  nella  forma  regolare  ^).  Basta  a  tal  uopo  per5  ana  eon- 
fessione  estragiudizialef  Sembra  che  tal  qaesito  debba  risolversi  af- 
fermativamente,  qaando  Ponerato  ha  confessato  direttamente  il  fatto 
al  legatario  stesso:  con  cio  infatti  I'onerato  ha  ammesso  il  dirittodi 
quest!  e  non  pub  pitl  arbitrariamente  ritrattarsi.  Se  pertanto  egli 
Tuol  poi  negare  quanto  aveva  confessato  o  se,  dope  la  di  lai  morte, 
i  suoi  eredi  negano  la  confessione  fotta  dal  Iofo  autore,  mentre  il 
legatario  h  pronto  a  dimostrare  che  essa  ha  avuto  luogo,  non  si  yede 
peroh^  non  gli  si  debba  accordare  tal  prova.  Perb  il  Habppreoht 
trova  difficolt^  a  concedergllene  la  prova  per  testimont  ^^\  pur  non 
dnbitando  essere  ammissibile  la  prova  mediante  scrittura  privata, 
posta  naturalmente  la  sua  genuinitft.  Le  ragioni  di  quel  suo  scrapolo 
sono  le  stesse  per  cui  egli  con  altri  ripudia  affittto  la  prova  per  te- 
stimonl  nel  caso,  in  cui  il  gravato  abbia  confessato  in  assenza  del 
legatario  avanti  a  terze  persone,  che  gli  h  stato  imposto  il  legato: 
in  tal  caso  il  preteso  onerato  sul  fondamento  deir  asserzione  di 
due  testimont  circa  la  saa  confessione  estragiudiziale  verrebbe  co- 
stretto  9,  prestare  il  fedeoommesso:  oosa  poricolosa  e  contraria  agli 
intendimeuti  della  costituzione,  per  cui  FefQcacia  del  fedeoommesso 
privo  di  formality  si  vaol  far  dipendere  dalla  sola  oosoienza  dell^o* 
nerato,  non  dalla  prova  di  un  numero  di  testimont  inferiore  al  legale. 
Ma  in  tal  caso  dovrebbe  logicamente  escladersi  anche  la  prova  per 
mezzo  di  una  confessione  scritta  estragiudiziale.  E  certo  sar^  di  re- 
gola  pit!  opportune  verso  Fonerato,  che  niega,  il  suggerire  alFattore 
ia  delazione  del  giuramento  secondo  la  citata  L.  ult;  ma  oontro  IV 
rede  di  lui  oonverr^  ammettere  anche  altro  genere  di  prova  circa  la 
confessione  fatta  in  vita  dal  suo  autore  ^'). 


'•^)  Cosl  eBplicitamente  il  $  12  I»  cit  in  fine. 

01)  £1  dice:  cap.  VIII  th.  5  a  eed  profecto  ne  hoc  omnioo  elay^vtov  videtar  »; 
ma  poi  osserva:  <i  vernm  nos  nihil  definitum  hie  volumus,  aed  liberam  cni- 
qae  iadicium  xelinq almas  9. 

^)  Cosl  fu  deciso  nel  caso  citato  nella  nota  89  contro  gli  eredi  dell'onerato 
sulla  base  di  an  docamento  notarile,  in  cai   Paltimo  aveva  riconosoiuto  11 
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VI.  Se  Tonerato  ne^a  il  fedecommesso  orale,  Tavversario  ben  pu5 
deferirgli  il  giarameiito,  ma  prima,  ove  sia  richiesto,  deve  prestare 
egli  stesao  il  giarameato  di  oaluimia.  Se  quello  si  rifiata  di  giurare* 
va  trattato  come  oonfesso  e  oondannato  senz^altro  alia  prestazione 
del  fedecommesso,  nh  gli  ^  lecito  mediante  riferimeuto  del  giaramento 
o  altro  mezzo  sottrarsi  alia  prestazione  del  giaramcDto  od  alle  con* 
segaenze  del  riflato  ^).  Si  domanda  come  debba  ooncepirsi  il  tema 
del  giaramento.  Anzitutto  va  tenato  fermo  che  alPonerato  non  basta 
il  negare  che  il  testatore  gli  abbia  comanicato  Tonere;  non  bisogna 
per6  pretendere  che  presti  uu  giaramento  che  possa  gravare  la  saa 
coBcienza,  anche  qaando  egli  non  sia  persaaso  della  verity  del  pre^ 
teso  legato.  Sembra  quindi  opportnno  di  non  statuire  ana  formola 
generale  di  giaramento  applicabile  a  tntti  i  casi,  ma  di  lasciare  al 
giadice  di  formalare  nel  caso  concrete  il  giaramento  in  vista  della 
8i>eciale  configarazioue  della  fattispecie.  Se,  per  esempio,  h  ammesso 
che  il  testatore  abbla  comanicato  verbalmente  la  saa  volont^  all'e- 
rede  presente,  secondo  la  piil  stretta  intelligenza  del  §  12  cit^  qnesti 
potrebb'  essere  tennto  a  giarare  di  non  avere  ndito.  Se  il  testatore 
avesse  —  come  si  afferma  ~  dichiarato  per  segni  la  Saa  volenti  alPe* 
rede  e  qaesti  ammetta  di  aver  visto  dei  segni.  fattigli  dal  testatore, 
ma  oppouga  di  non  averli  intesi,  sar&  opportnno  di  dirlgere  appanto 
sn  di  cib  11  giaramento.  Se  inoltre  I'attore  afiferma  avere  il  testatore 
notificato  all'erede  il  sao  volere  mediante  lettera  o  unnzio  e  Perede 
confessa  di  avere  bensi  ricevato  ana  lettera  o  an  messaggio,  ma  op- 
pone  di  non  essere  persaaso  della  genainit^  della  prima  o  della  ve- 
rity del  secondo,  il  giaramento  dovr^  formnlarsi  in  gnisa  che  Perede 
possa  giarare  in  tatta  coscienza  senza  venir  meno  alia  propria  per- 
saasione. 

fedecommesso  inipostogli:  ArcJ^,  del  Seufprrt,  V,  38  num.  1.  Contro  Mkjer- 
ScHWBPPKy  V  $  891  pag.  287:  a  favore  HoLzacHCJHBR,  loa  cit.  II  pag.  1014. 
i»3)  Su  ci6  v'era  viva  cdntroversia  fra'  pratici :  vedi  Harpprecht,  loc  cit 
cap.  VIII  th.  31-5],  clio  non  riprova  tali  rimedii  e  in  date  clrcostanze  anche 
il  riferimento  del  giaramento.  Dai  moderni  a  ragione  Pana  e  Paltra  cosa 
vengono  respinte,  percli^  non  conciliabili  col  testo  categorico  della  legge: 
PuCHTA,  Pand,  J  523  n.  il  —  Sintknis,  loc.  cit  pag.  684.  —  MEJER-SonwEPPE, 
loc.  cit  pag.  288.  —  Mayer,  loc.  cit  n.  17  in  fine.  —  HoLTzscnuHBR,  loc 
cit.  p.ig.  1014.  —  WiNDsCHEiD,  9  629  D.  1.  —  Mabsot,  loc.  cit  pag.  51  in  f« 
—  Baron,  FancL  ^  439  n.  3. 
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VII.  Si  controverte  pure  se  il  legatario  per  far  yalere  hi  propria 
pretesa  oontro  Fonerato,  che  uega,  noii  abbia  altro  rimedio  faori  della 
delazioae  di  giiiramento  o  se  iQveoe  non  gli  si  debba  oonoeddre  di 
dimostrare  oou  altrl  mezzi  che  il  testatore  ha  realmente  imposto  il 
legato  aironerato  mediante  diretta  oomanicazione  della  sua  volont^ 
Si  6  detto  che  la  L.  nit  cit  ha  introdotto  una  nuova  forma  di  le- 
gato acoauto  a  quella  preacritta  nella  L.  8  §  3 :  si  6  dichiarata  yallda 
rimposizione  del  legato  senza  formality  purch^  iatta  direttamente :  la 
legge,  ammettendo  ofae  sifiatta  disposizione  scevra  di  forme  si  provi 
mediante  delazione  del  ginramento,  non  ha  inteso  di  escladere  gli 
altri  mezzi  di  prova.  Quest'  opinione  gi^  prima  sostenuta  da  molti 
pratici  ^*)  b  stata  yalorosamente  difeaa  in  una  speciale  dissertazione 
da  L.  L.  G.  SilPTiTZ  e  quindi  ha  trovato  altri  aderenti  ^^).  Ma  a  ra- 
gione  i  piti  trovano  cbe  siffatta  dottrina  ripagna  alio  spirito  e  alia 
lettera  della  oostituzione.  Questa  non  si  propone  a&tto  d'introdurre 
una  nuova  forma  di  legato,  la  cui  osservanza  possa  quindi  dimostrarsi 
con  ogni  genere  di  prova  da  chi  vuol  far  valeve  il  lascito.  La  legge 
non  vuole  che  colui,  al  quale  il  testatore  medesimo  ha  oomunioato 
Fonere  imposto,  vi  si  possa  sottrarre  col  pretesto  di  inosservanza  ddle 
forme:  se  quella  comunicazione  abbia  o  no  avuto  luogo,  h  questione 
rimessa  alia  coscienza  del  preteso  onerato,  che  p9r5,  ove  venga  ri- 
chiesto,  deve  coufermare  con  giuramento  il  suo  diniego;  il  ritiuto  di 
giurare  equivale  alia  coufessioue.  SUptitz  per  sostenere  la  sua  opi- 
tiioue  si  richiama  alle  parole  c  cuius  religio  et  fides  a  Udeicommis- 
sario  electa  est  i»;  egli  vi  trova  accennato  che  il  fedeoommissario  pub 
valersi  di  altri  mezzi  di  prova,  speoialmente  di  due  o  pid  testimon!. 
Ma  quelle  parole  vogliono  solo  dire,  die  b  libero  al  fedecommissario, 


»•)  Of.  per  esempio,  I.  B.  Wbrnher,  ohs.  forens,  pars  III  obs.  II.  —  Pu- 
FENDORF,  animadc.  iur,  n.  85.  —  KARSTNRii,  loc.  cit.  ^§  33,  34,  37.  —  Kappf, 
NotevoU  ihcisioni  di  diriUo  civile  [tod.]  I  pag.  92.  — JIokpfnbr,  loc.  cit.  ^  605 
n.  2.  —  Westphal,  I  ^  301  |>ag.  2'^.  L^ultimo  dice  di  essere  strano  che  si 
vogliano  restringere  le  prove  alia  delazione  del  giuramento  e  ritiene  die  la 
prova  per  via  di  due  testimonii  debba  avere  certo  tanta  ef Acacia,  quanto  la 
confessione  o  la  delazione  del  giuramento. 

^'>)  SiiPTiTZy  Stdln  prova  di  un  fedecoinmesso  i  nposto  oraltnente  dal  tcBiatore  al 
fiduciario  [ted.].  Helmstiidt  1804.  Concorda  v.  BiiLOw,  Diis.  (Brunswick  1817, 
e  1818)  II,  10  e  Webkii  sopra  Hoppneu,  8.*  ediz.  pag.  488. 
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€Ue  nou  ha  Muoia  nella  lealt<^  dell'onerato,  di  tentare  la  prova  della 
valida  ordiaazione  del  fedecoinmes9o;  se  per5  e^lisceglie  qoesta  via, 
deve  dimostrare  che  il  fedecommesso  h  state  lasciato  colle  norme  della 
oitata  L,  8  §  3,  come  si  rloava  dalle  parole  della  eostitazione;  <c  quum 
cnim  res  per  testiam  solemnitatem  osteaditur,  tunc  et  numeroB  te- 
atlum  [secondo  il  §  12  L:  c  quinque  testium,  qui  iu  fideicommiasig 
legitimus  esse  noscitur  :i>]  et  uimia  suptilitas  reqnirenda  est  3».  Altri- 
menti  non  gli  resta  che  deferire  il  giuramento  all'ouerato,  che 
uega  ^). 

Yin.  Pao  essere  che  fra  piii  onerati  il  testatore  abbia  comuni*- 
cato  il  lascito  solo  all'ano  o  all'altro:  per  esempio,  molti  sodo  istituitt 
eredi  ovvero  molti  sono  eredi  ah  intestato  e  il  testatore  dichiara  ver- 
l>almento  ad  uno  solo  fra  essi,  che  lascia  an  determinato  fedecom- 
messo a  favore  dl  X.  Gib  pa6  avvenire  nel  senso  che  egli  solo  debba 
essere  oiierato;  ma  pub  essere  anco  che  slntenda  doversi  il  legato 
prestare  a  carico  di  tatta  Peredit^,  talch^,  se  fosse  lasciato  regolar- 
mente,  dovrebbe  prestarsi  da  tatti  i  coeredi  iu  proporzione  della  loro 
quota.  Gome  fedecommesso  privo  di  forma  non  pub  perb  farsi  valere 
che  contro  coloi,  al  quale  il  testatore  ha  fatto  la  comanicazioue:  solo 
a  lui  pub  con  ef&cacia  deferirsi  il  giuramento;  per  gli  altri  il  legato 
non  ordinate  nella  forma  prescritta  non  ha  veruna  forza  obbligatoria. 
Sarebbe  perb  nou  equo  e  nou  rispondeute  alia  voloutji  del  testatore 
che  quelle  solo  venisse  condannato  a  sopportare  rintero  legato,  eve 
confessi  Tavvenuta  comunicazioue  o  si  rifiuti  a  convalidare  il  diniego 
con  giurameuto.  fi  giusto  che  il  legato  venga  prestato  da  lui  solo 
per  la  parte,  per  cui  sarebbe  teuuto  qualora  robbligo  si  estendesse 
a  tutti  i  coeredi,  come  se  fosse  state  a  ciascuno  comunicato  dal  te- 
statore per  la  parte  relativa  alia  rispettiva  quota  ereditaria.  Se  perb 


^)  Cos!  colla  maggioranza  IlARPPREOaT,  c.  IV  tb.  21-24.  Costui  tnitta  la 
questlone  se  sia  valido  formalmente  11  legato,  quando  oltre  ronorato  veiigano 
addotti  qnattro  te8timouii  o  se  pur  in  questo  caso  Tonerato  non  abbia  altro 
rimedio  che  qiiello  della  citatti  L.  ult  Cfr.  Fein  in  questo  Gommentario  vo- 
lume XLIV  pag.  455  seg.  (Ed.  it  libro  XXIX  tit.  7  ^  \5VS  a),  Contro  SiipTiTz 
fitanno  con  poche  eccezioni  [n.  94]  tatti  i  pandettisti  piii  recent!;  special- 
niente  Maykk,  loc.  cit.  n.  17.  —  Vakgkrow,  loc  cit  pag.  455  seg. —  Wind- 
8CHRID,  n.  1,  —  Cf.  anche  VArch.  del  Secffkrt,  XIII,  47;  XVIII,  96. 

GL'icK,  Comm.  PantUUe.  —  Lib.  XXX-XXXII  73 
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Tattore  afferma  che  il  legato  fa  dal  testatore  partecipato  a  tutti  i 
ooeredi,  e^li  deve,  per  ottenere  Tiutero  legato,  ove  ocoorra,  deferire  il 
gioramento  a  tatti  e  dipende  dal  contegno  di  ciasehedauo  se  e  contra 
quali  coeredi  il  legato  oonsista  ^). 

IX«  £  possibile  che  si  ooutroverta  fra  le  parti,  uoa  fie  eaista  an 
legato,  ma  quale  ne  sia  Tobbietto.  Per  esempio,  Perede  confessa  che 
gli  h  state  imposto  un  legato,  ma  aiferma  che  questo  noa  arriva  alia 
somma  sostenata  dall'attore  ovvero  che  si  riferisoe  solo  a  una  parte 
della  oosa  da  qnesto  designata.  II  case  h  previsto  nella  costitozione 
giustinianea,  che  esplicitamente  ordina  dovere  I'erede  oostringersi 
alia  prestazioue  del  legato,  qaaado  noa  si  indaca  a  indicare  una  de- 
termiuata  parte  della  oosa  o  una  determinata  somma  ^).  In  tal  case 
sarebbe  inopportune  pel  legatario  deferire  il  giuramento  cosi:  se  ^ 
state  imposto  un  legato  di  2000  talleri,  perch^  I'erede  potrebbe  giu- 
rare  che  non  fu  imposto,  quando  sia  persuaso  che  il  legato  nou  im- 
porta  che  1000  taller!.  Se  pero  Terede  ammette  un  lascito  di  1000  tal- 
teri  e  il  legatario  ne  pretende  2000,  la  oosa  si  risolve  semplioemente 
deferendo  il  giuramento:  se  h  vero  che  il  testatore  ha  imposto  di  pagare 
appena  1000  talleri.  Se  Terede  giura,  il  legato  si  determina  con  tal  con- 


^)  Cf.  Harpprecht,  loc  cit  V  th.  19-30.  —  Kaestner,  loc.  cit.  W  31,  38* 
—  Stryck,  iw.  mod,  pand.  XXXV,  1  $  8.  —  Leybsr,  mediL  ad  pand.  sp.  401 
num.  II.  —  Beuger,  oecon,  iur.  11,  4,  th.  33  —  e  pur  Hellfeld,  $  1523.  — 
BiiLOw,  loc.  cit.  pag.  92.  —  Mejek,  loc.  cit.  pag,  288  «.  —  Holzschuher,  loc 
cit  pag.  1013.  —  Massot,  loc.  cit.  i>ag.  48  seg.  —  Seuffert,  Arch,  XVII,  267. 
D'altro  avviso  era  Schilter,  prax*  iiu\  ram.  Ex.  XII  app.  II,  controcni  veg- 
gansl  gli  OvERBECK,  Meditat,  III,  14(».  Questi  eccettuauo  il  8oIo  caso  della 
indivisibility  del  legato  (arg.  L.  11  $$  2-),  26  D.  de  leg.  Ill)  in  accordo  con 
Brunmemann  ad  L.  ult  Cod.  cit,  o.  9.  E  cio  e  giusto  nel  senao  che  allora 
I'erede  solo  obbligato  pu6  essero  convenuto  per  Pintero,  ma  non  ha  verso 
gli  altri  regresso  per  la  loro  parte  (Arndt8[-Serafini]  Pand,  ^  216  n,  2)  e 
se  h  legata  una  servltu  t$u  uno  dei  fondi  ereditarii,  non  pu6  considerarsi 
qiiesta  come  acquisibile  ipso  tare  al  legatario,  come  se  uno  solo  dei  coudomini 
gli  avesse  oostituito  la  servitil:  Arndts,  loc.  cit.  §  188  in  fine. 

^)  Nelle  parole:  a  Si  recusandum  existiinaverit  sacraiuentum  aut  certam 
partem  vel  ([uantitatoni  manifostare  fideicommissario  derelictam  noluerit,  si 
forsitan  maiorem  fideieommissarius  expetat,  ouiniinodo  exactioni  fideioommissi 
Bubiacere  i>.  La  cerUi  para  pu6  assere  una  quota  parte  delPeredit^  siccome 
oggetto  di  un  fodocoininesso  universale  e  pu6  essere  anclie  parte  di  una  cosa 
singola  infungibile. 
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tenato;  se  rifiata,  Terr&  oondannato  nella  maggior  Bomma  affermata 
dalPattore.  Goei  se  I'erede,  mosso  forse  dairinvito  fattogli  di  giorare, 
«lev»  la  sua  oonfessione  a  1500  taller],  ma  il  legatario  non  se  n'accon- 
tenta  e  ripropone  il  giuramento  per  una  somma  maggiore.  Quid  iuris 
perb,  se  il  legatario  non  adduce  la  somma  che  gli  6  legata,  mentre 
Tcrede,  pur  ooniessando  che  un  legato  gli  h  state  imi>o8to,  non  vuole 
indicame  I'ammontaref  Sintenis,  1.  c,  afiferma  dov^ere  il  preteso  ono- 
rato,  cbe  domanda  il  legato,  fissarne  il  con  tenato  oggettivo;  senza 
oui  non  si  pub  pervenire  nh  per  via  di  prova  nb  per  via  di  delazione 
di  giuramento  ad  una  soluzione.  Egli  si  appoggia  alle  parole  della 
L.  ult.  c  si  forsitan  —  maiorem  f.  expetat  j>  (nota  93).  Ma  egli  non 
lia  valatato  bene  la  parola  forsitan,  che  non  accenna  ad  un  memento 
€ssenziale  e  maior  quantitas  non  signiftca  necessariamente  una  somma 
maggiore  determinata*  Ben  pub  essere  £1  case,  che  alcuno  sia  persuaso 
avere  il  testatore  comunicato  oralmente  all'erede  una  disposizione  a 
suo  ikvore,  forse  perchb  lo  stesso  testatore  glielo  ha  detto,  mentre 
non  pub  con  sicurezza  indicame  Pobbietto,  di  cui  tuttavia  Perede 
deve  avere  certa  notizia.  Se  ora  I'erede,  pur  confessando  il  lasoito,  si 
rifiluta  a  dare  notizia  del  suo  obbietto  e  contenuto,  6  questa  una  vera 
perfidia  alia  quale  non  si  pub  lasdare  libero  il  corso,  senza  ofifendere 
lo  spirito  della  costituzione  giustinianea.  "k  anzi  conforme  a  questa 
che  tal  rifiuto  non  x)0ssa  servire  alPerede  per  sottrarsi  alPobbligazione 
di  fedecommesso.  Si  domanda  duuque  come  rimediare,  se  Perede  nd 
suo  rifluto  si  ostina.  Gome  parlare  di  un'^exaotio  fideieommissi,  finchb 
non  se  ne  conosce  Poggettof  Sintenis,  1.  c,  pone  il  case  che  Perede 
si  tiichiari  cosi :  c  oerto  il  testatore  mi  ha  detto  che  egli  vuole  che 
sia  prestato  il  legato  senza  perb  pronunciarsi  afif^tto  sul  suo  obbietto  ». 
Oon  ragione  dice  che  qui  non  si  pub  ancor  parlare  d'imposizione  di 
fedecommesso.  E  per  vero  un  fedecommesso  non  b  ancora  oonfessato; 
non  esistendo  un  fedecommesso  senza  contenuto  determinate.  Ma  Pe- 
rede potrebbe  invitarsi  a  confermare  con  giuramento  la  verity  della 
8ua  asserzione:  s^egli  giura,  b  decisa  Pinesistenza  del  fedecommesso; 
«e  rifluta  di  giurare,  pub  considerarsi  come  confesso  della  fysitik  della 
propria  asserzione;  come  confesso,  dob,  di  sapere  che  eosa  il  testatore 
ha  legato.  Ma  con  cib  poco  si  guadagna  se  Perede  non  si  risolve  a 
dire  che  cosa  b  questo  oggetto.  Si  b  alio  stesso  punto,  che  nel  caso 


580  LIBBI  XXX,  XXXI,  XXXII  §  1523  a. 

oerto  noil  agevole  a  presen tarsi,  in  coi  I'erede  fin  da  principio  di* 
chiari:  c  Mi  ^  stato  imposto  un  legato;  ma  nou  voglio  dire  ia  che 
oonsiata  ».  U  Pughta  conoede  in  genere,  qaando  sia  decisa  Tesistenza 
del  legato,  circa  al  sao  oonteauto  la  prova  coi  mezzi  ordiaari  e  in 
sussidio  rimette  la  decisione  airarbitrio  del  giadice  ^).  Invece  Sin- 
TENis  trova  processnalmente  impossibile  che  si  pervenga  a  staccare 
la  prova  del  contoButo  da  quella  delFesisteDza;  la  prova  non  puo, 
secondo  loi,  recarsi  che  per  giuramento  e  ogiii  riguardo  ad  altri  mezzi 
c  h  ozioso  e  fallace  >.  E  certamente  chianqae  rispetto  alia  questione 
discassa  al  n.  YII  h  d^accordo  con  noi  e  con  Sintenis  non  puo 
astrarre,  rispetto  alia  ricerca  delVentitd,  del  lascito,  dal  fatto,  che 
per  la  costituzione  di  Giustiniano  Tefftcacia  del  felecommesao 
orale  deve  esdusivamente  dipendere  dalla  oosclenza  delFonerato.  Se^ 
per  esempio,  il  legatario  chiede  20(H)  e  I'erede  confessa  1000,  ed  ^ 
pronto  a  ginrare  che  il  legato  non  ammonta  a  una  somma  maggiore^ 
sarebbe  illogico  (e  forse  nemmeno  il  Pughta  I'ammetterebbe)  il  con- 
cedere  all'attore  di  provare  con  testimoni  che  il  testatore  ha  imposto 
all'erede  di  pagargli  2000.  Ma  sarebbe  d'altra  parte  ben  sconveniente 
11  tollerare  la  renitenza  dell'erede,  che  si  rifLuti  a  indicare  Tentit^ 
del  lascito  da  confermarsi  con  giuramento. 

Anche  il  Puchta  non  ha  inteso  la  determinazione  arbitraria  del 
giudioe  eventualmente  concessa  nel  sense  di  una  propria  decisione 
sull'ammontare  del  lascito;  ma  solo,  ove  niun  altro  mezzo  rimanga, 
nel  senso  di  un  rimedio  diretto  a  porre  un  freno  alPostinazione  del- 
Perede  ed  esercitare  per  tal  modo  un'indiretta  coazione,  atBnoh^  si 
decida  a  indicare  il  contenuto  e,  se  occorre,  a  confermare  con  giura- 
mento I'indicazione.  II  giusto  prooedimento  sembrami  essere  il  se- 
guente.  Se  I'attore  afferma  ab  initio  Teslstenza  di  un  lascito  di  de- 
terminate obbietto  o  di  determinata  somma  e  teme  che  Perede  giuri 
che  non  h  stato  lasciato  un  legato  di  tale  contenuto  e  inisura,  al- 


^)  Nelle  Lezloni  ol  $  523  il  Puchta  tratta  prima  la  questione  se  alia  dela- 
zione  di  giuramento  possa  sostituirsi  altra  prova  (cf.  sopra,  num.  VII;  e  la 
risolve  negativamente.  Ma  aggiunge :  Ci6  concerne  per6  la  oontroversia  circa 
Pesistenza  del  lascito.  Quella  circa  il  sue  ammontare,  ben  puo  decidersi  coi 
mezzi  ordinarii  di  prova.  So  non  v'ha  altra  prova  e  I'erede  non  giura,  non 
rimane  cbe  di  rimettersi  alParbitraria  determinazione  del  giudice. 
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lora  deve,  a  sua  richiesta,  invitarsi  Teredo  a  giarare  ohe  non  h  statx) 
]asciato  tale  legato  o  ohe  cosa  h  state  a  lai  imposto  di  prestare.  Se 
I'erede  si  rifiuta  di  giarare,  va  oondannato  a  pagare  sooondo  le  in- 
dicazioni  dell'attore.  Se  per6  Fattore  diohiara  di  ossere  persuaso  (e 
pronto,  iu  proposito,  anehe  al  giuramento  de  calumnia)  oho  il  testatore 
gli  ha  lasoiato  un  legato,  ma  di  nou  essere  in  case  di  determinare 
preoisamente  il  contenato  e  la  misara  (per  esempio  x)eroh^  il  testa- 
tore  medesimo  gli  ha  discorso  del  lascito,  ma  senza  dime  Toggetto 
oh'egli  ayrebbe  dovuto  a  sao  tempo  oonoscere  dall'erede  coscienzioso) 
e  Terede  si  riiiuta  di  spiegarsi  in  proposito,  ben  pu5  permettersi  al- 
I'erede  di  indioare  un  presumibile  oontenuto  del  lascito  a  deferirsi 
nel  modo  e  oolPefdcacia  designati  il  giuramento  all'erede.  In  tal 
modo  si  evita  quanto  a  mio  avvlso  si  oppone  alio  spirito  della  L.  ult. 
cit.  e  eio^  ohe  I'erede  venga  oondannato  a  prestare  un  simile  legato 
sul  fondamento  della  deposiz^one  dei  testimont  e  si  raggiunge  fin 
oh'^  possibile  11  fine  della  legge,  ohe  oio6  Teredo,  nella  cui  onest^ 
ayeva  confidato  il  testatore,  non  possa  liberarsi  oon  un  semplice  di- 
niego.  Un'arbitraria  decisione  del  giudioe  puo  solo  ammettersi  quando 
il  testatore  ha  rimesso  il  legato  all'arbitrio;  ma  se  Pughta  ha  yo- 
luto  dire  ohe  si  debba  assumere  nella  formula  del  giuramento  un 
oontenuto  arbitrariamente  determinate,  naturalmente  d'aocordo  ool- 
Tattore,  nulla  yi  sarebbe  da  opporre  in  oontrario.  Non  yeggo  peroh^ 
siffiitto  prooedere  debba  essere  inammissibile ;  anzi  io  oredo  ohe  sif- 
fotto  prooedere  potesse  ayere  luogo  gi^  nel  diritto  olassioo  nella 
extraardinaria  oognitio  in  materia  fedeoommessaria,  oye  tutto  si  trat- 
taya  oon  riguardo  alia  bona  fides.  Si  pensi,  per  esempio,  ohe  taluno 
si  presentasse  al  pretore  fedecommissario  dioendo  ohe  un  cittadino 
defunto  gli  ayeya,  durante  la  sua  yita,  oomunioato  di  ayergli  lasoiato 
un  considereyole  fedeoommesso  in  rioompensa  dei  suoi  seryigi,  di  oui 
ayeya  dato  parteoipazione  yerbale  all'erede  senza  presenza  di  testi- 
moul  e  ohe  oostui  pregasse  il  pretore  di  aiutarlo  per  ottenere  questo 
fedeoommesso,  di  oui  non  poteya  addurre  il  oontenuto,  oontro  Teredo 
ohe  non  ne  yolesse  sapere. 

Del  resto  rlspetto  a  tutti  i  limiti  ohe  I'onerato  aggiunge  alia  sua 
oonfessione,  deye  tenersi  la  condotta  medesima  ohe  nel  oaso  in  oui 
riguardo  al  oontenuto  del  lascito  la  oonfessione  diyerge  dalle  affer* 
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mazioni  delPattore.  Gostoi,  se  vuol  basarsi  snlla  confessione,  de^e 
accettarla  tal  quale,  oome  h  data;  s^egli  la  rltlene  falsa,  pn5  deferire 
airerede  il  giaramento  oirca  la  verity  di  easa.  Non  pa5  invece,  ac- 
cettando  la  confessioDe  in  quanto  gli  h  &voreTole,  oercare  ooq  altii 
mezzi  di  prova  (ohe  non  sia  la  delazione  di  giaramento)  di  mo- 
strare  che  il  contenuto  del  lascito  non  sia  cost  ristretto,  come  Ferede 
ha  indicato.  Per  esempio  Ferede  oonfessa  che  il  testatore  gli  ha  im- 
posto  con  diretta  oomanioazione  il  fedecommesso  in  qnestione;  ma 
sotto  condizione,  o  a  termine,  o  sub  modo:  in  tal  caso  non  pu6  con- 
cedersi  al  legatario  di  provare  che  Foltima  parte  della  confessione  h 
falsa;  non  gli  gioya  che  due  o  tre  testimonf  presenti  a  quella  comu- 
nicazione  del  testatore  concord!  affermino  che  tale  restrizione  non  fd 
agginnta.  Solo  pub  deferlre  alPerede  di  giurare  che  qaella  condizione 
o  quel  termine  furono  verameiite  apposti.  Se  Ferede  rifiuta  il  giara- 
mento, si  oonsidera  come  confesso  della  falsity  della  sua  deposizione 
e  deve  condannarsi  a  pagare  puramente  il  legato.  Se  invece  Ferede 
giura,  la  cosa  h  decisa  in  sense  opposto  ^^). 
Solo  an  panto  ci  rimane  ancora  a  trattare. 
X.  Ck)ntrover8ie  non  mancano  neppure  rispetto  alia  persecuzione  di 
an  cost  detto  fedecommesso  orale  contro  gli  eredi  del  preteso  fldu- 
dario  ^).  Se  cestui  ha  gi^  confessato  in  giudizio  il  lasoito  o  ha  rifiu- 
tato  il  deferitogli  giuramento,  non  yi  ha  dubbio  che  Fazione  pa5 
proporsi  con  successo  contro  i  suoi  eredi.  Lo  stesso  dicasi  se  il  fidu- 
ciario  ha  confessato  estragiudizialmente,  in  quanto  tale  confessione 
estragiudiziale  del  fedecommesso  ha  efficacia^).  Se  per5  Fonerato  h 
morto  senza  confessare  il  legato  n^  rlflutare  il  giuramento  in  propo- 
site,  non  pub  prooedersi  contro  i  suoi  eredi  diyersamente  che  contro 
lui  medesimo;  una  prova  con   altri   mezzi  che  non  sia  la  delazione 


1^)  D'occordo  si   esprime  lo   HARPPREcaT,   loc.   cit  cap.  VIII  tbes.  6-9; 
cf*  thes.  JO. 

J)  Harpprecht,  loc.  cit  cap.  V  tli.  31-34. 

^)  Of.  supra,  num.  V.  Harppreght,  loc  cit  th.  32  concede  questo  senz'al- 
tro:  confessione  cum  suis  requisilis  probata,  senza  piii  ricordare  i  suoi  scrapoli 
circa  la  prova  mediante  testimonii  della  confessione  estragiadisiale,  ma  anche 
senza  ritrattarlL  II  Mejbr,!!  quale,  non  caran do  la  confessione  estragiudiziale 
non  concede  contro  Fonerato  stesso  altro  rimedio  che  la  delazione  del  gia- 
ramento, anche  qui  mantiene  la  stessa  opinione. 
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di  giuramento,  h  inamnussibile  anohe  contro  gll  eredi  clie  si  rifLutino 
di  riconosoere  il  fedeeommesso^  secondo  Fopinione  difesa  al  n.  YII. 
Si  h  perb  impugnata  rammissiblUt^  della  delazione  del  giurameato 
agli  eredi  del  fidaoiario  pel  motivo  che  il  testatore  non  ha  comani- 
cato  a  loro  il  lascito,  non  ne  ha  riposto  Fefficacia  nella  loro  lealtii: 
essi  non  possouo  per  propria  scienza  giorare  de  ve^'itate  se  sia  o  no 
stato  imposto  il  fedeoommesao  al  loro  aatore.  Ma  ben  puo  essere  che 
gli  eredi  abbiano  sicorissima  notizia  della  disposizione  a  carico  del 
loro  aatore,  perch^,  per  eeempio,  present!  alia  oomunicazione  &tta- 
gliene  dal  testatore  e  in  tal  caso  anche  il  Harppseoht,  L  c.  th.  33 
ammette  che  si  possa  deferire  il  giaramento.  Logicamente  deve  dirsi 
lo  stesso  se  I'erede  ha  letto  lo  soritto  o  udito  il  messaggio,  con  cai 
il  testatore  partecipava  il  lascito  al  suo  aatore,  in  qaanto  si  accolga 
Fopinione  che  anche  per  tal  guisa  possa  consistere  il  cosl  detto  fe- 
deoommesso  orale,  il  che  il  Ha.bppbboht  non  ammette,  se  non  nel- 
llpotesi  che  lo  scritto  venga  consegnato  al  Hdaeiarlo  preseute.  In 
questi  casi  h  sempre  la  scienza  del  saccessore  delFonerato  che  fa  ri- 
tenere  ammissibile  la  delazione  di  giaramento;  ma  non  si  pab  ve- 
dere  perchb  non  debba  venire  in  considerazione  la  sicara  notizia, 
ch'^li  ue  abbia  x>er  altra  yiS  ottenuto,  per  esempio,  per  propria  co< 
monicazione  del  suo  aatore,  che  gli  abbia  anzi  raocomandato  la 
prestazione  del  fedecommesso.  I^ataralmente  11  convenato,  che  si  rl- 
flata  di  prestare  il  legato,  non  far^  sapere  tale  raccomandazione  avata, 
ma  appanto  la  delazione  di  giaramento  dev'essere  il  mezzD  di  costrin- 
gerlo  moralmente  a  palesare  il  vero. 

£i  qaindi  fondata  la  regola  stabilita  dal  Mejeb,  1.  c:  c  II  lega- 
tarlo  pao  deferire  il  giaramento  anche  agli  eredi  del  Maciario  >  3)» 
La  formola  del  giaramento  da  deferirsi  ad  essi  si  determina  nel  caso 
concrete  in  base  alle  dichiarazioni  delle  parti;  deve  pero  concepirsi 
in  guisa  che  essi  possano  giurare  senza  gravame  della  loro  coscienza, 
quando  non  siano  convinti  che  il  loro  aatore  h  stato  onerato  col  fe- 


3)  Mejer,  loc.  cit.,  dice:  <r  1  legatarii  hanao  qiiindi  co at ro  gli  eredi  delFa- 
uerato  il  solo  rimedio  della  delazione  del  giuramento  s  e  ci(^  sta  in  rehizione 
oolFopinione  prima  manifestata  dall'aatore,  che  non  e  lecita  altra  prova  della 
confessione  prostata  fuori  di  giudizio  dalPonerato:  cf.  n.  2. 
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deoommesso  daffli  attori  afEermato.  Lo  stesso  deve  par  dirsi  qaando 
h  morto  il  prefceso  onerato  prima  di  aver  prestato  il  deferltogli  giu- 
rsdnento. 

§  1523  h. 

Ordinazione  dei  legati.  —  Dichiarazione  della  volontd,  del  testatore. 

£  essenziale  per  I'ordiaazlone  di  an  legato  che  si  manifestl  una 
volout^  del  testatore  diretta  a  costitairlo,  la  quale  dia  a  conosoere 
clie  cosa  sia  legata,  a  favore  di  chi  e  a  carieo  di  chi,  Una  disposi- 
zlone  affatto  iuintelligibile  nou  6  uua  dichiarazione  di  Tolont^  ma 
solo  un  tentativo  inefficace  privo  di  giuridica  importauza  ^).  Ma 

I.  Un^imperfezione  della  frase  destiuata  a  esprimere  la  volout^  di 
legare,  sovratutto  Tomissione  di  uua  parola  importaute,  nou  esclude 
per  s6  refflcacia  della  disposizione,  se  cib  nou  ostante  la  yolont^  h 
chiaramente  iutelligibile.  Gosl  gi^  Alfeno  Ya.ro,  secoudo  la  L.  106 
D.  dp  leg.  I  (30)  aveva  deciso:  €  si  in  testamento  scriptum  esset  heres 
mens  aureoa  centum  Licinio  damnaa  esto,  neque  adscripsisset  dare, 
deberi  Icgatam  constat )».  E  secondo  la  L.  67  §  0  (2^  leg.  II  (31)  di 
Papiniano,  €  si  omissa  fideicommissi  verba  sint  et  cetera  quae  le- 
guutur  cum  his  quae  scribi  debueruut  congruant,  recte  datum  et 
minus  scriptum  exomplo  institutionis  legatorumque  intellegetur:  quam 
sententiam  optimus  quoque  imperator  noster  Severas  secatus  est  »  ^). 

II.  Nou  e  neeessario  che  la  disposizione  sia  subito  perfettamente 
chiara  e  x^erspicua  ^);  anche   un^oscurit^  o  atnbigiiit^  di   espressione 


4)  L.  73  ^  3  D.  de  E.  L  L.  17:  <x  quae  iq  tdstameiito  ita  scripta  sunty  ut 
ii^tellegi  non  possint,  pdrinde  sunt  ac  si  acripta  non  essentia:  cf.  L.  2  D.  de 
his  quae  p  n.  «.  XXXIV,  8.  Ci6  che  qui  si  dice  dalle  di8posizioQi  scritte  illeg- 
gibili  o  prive  di  senso,  deve  dirsi  parimeuti  delle  diclnarazioni  tentate  oral- 
mente  o  per  via  di  segni,  ma  non  intose  da  quelU  che  avrebbero  dovuto 
percepirle. 

5)  II  reacritto  di  Skttimio  Severo,  cui  si  riferisco  Papiviano,  non  si  trova; 
ce  n'^  pero  uno  di  Gokdiano  nel  medesimo  senso:  a  Verbum  volo  licet  desit, 
tamen  quia  additum  perfectuin  sensum  tacit,  pro  adiecto  habendum  est  i». 
L.  10  Cod.  de  fid.  VI,  42. 


a)  V.  Cod.  civ.  art.  838:  «  Se  la  persona  delTerede  o  del  legatario  e  Pt?ita  erronea- 
mente  indicata,  la  disposizione  ha  il  suo  effetto,  quando  dai  contesto   del   testamento  o 
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noQ  esclade  la  saa  effioacia,  quando  tali  difetti  possono  rimuoversi 
mediaute  iia'iQterpretazione  raglonevole  ®)  e  in  tal  materia  (oome,  in 
genere,  in  tatta  qnella  delle  disposizioni  di  ultima  volont^)  h  con- 
cessa  al  giudice  una  certa  latitudine  di  oriterio,  afSLucli^  speoialmente 
X>ossa  tenersi  in  piedi  una  disposizione  e  qaesta  possa  rispondere  alia 
Yolont^  del  defanto  '').  E  possono  considerarsi  anche  quelle  circostanze 
estrinseche,  che  forniscono  luoe  per  riconoscere  I'intenzione  del  testa- 
tore;  per  esempio,  11  suo  modo  oonsueto  di  esprimersi,  altre  sue  con- 
suetudini,  le  sue  relazioni  e  slmili.  Bovratutto  yanno  considerate  le 
dichiarazioni  posteriori  i  supplementi  di  disposizioni  per  sh  stesse  oscure 
o  manchevoli  provenientL  dal  medesimo  testatore  e  costituenti  come 
una  spiegazione  autentica,  per  cni  non  si  esige  una  forma  determi- 
nata  ^).  Se  per5  Pequivoco  di  un'espressione  non  si  pub  mediante  ia- 
terpretazione  rimuovere,  oocorre  distinguere  se  esso  concerne  o  Pob- 
bietto  del  legato  o  la  persona  del  legatario  o  quella  deH'onerato.  Nel 
primo  caso  il  legato  non  h  inutile:  Tonorato  pub  in   ogni  case  cliie- 


6)  Vi  Ri  riferisce  un  apposite  titolo  delle  Pandette  de  rehiM  diibm  XXXIV,  5. 
Hkllfeld,  $  1559.  Qui  appartiene  anche  il  titolo  del  Codice  (VI,  38)  de  ver- 
horum  et  renim  sigmficatione^  che  si  rannoda  alPaltro  de  legatis  (VI,  37), 

"')  L.  12  D.  dc  B.  L  L.  17:  <z  in  teetamentis  plenius  volantates  testantiam 
interpretantur  d.  L.  24  de  reb,  dab.  XXXIV,  5  Dig. :  ct  Cum  in  testamento 
ambigue  ant  etiam  perperam  scriptam  est,  .benigne  interpretari  et  secnndum 
id  quod  credibile  est  cogitatum,  credendum  est  ».  [o,  secondo  la  felice  pro- 
poBta  del  MoMMSEN,  <i  benigne  interpretandum  et  id  quod  —  credendnm  est  >»]. 
Cf.  anco  L.  12  }  2  i.  f.  D.  de  usu  VII,  8,  L.  95  D.  de  leg.  Ill  (32),  e  sopra 
pag.  145  (ediz.  ted.  vol.  46  pag.  217  seg.). 

S)  L.  2M$  J,  2  D.  qtd  /. /.  XXVIIT,  1:  cfr.  Comm.  ediz.  ital.  lib.  XXIX 
tit.  2  ^f  1495-149G  [ed.  ted.  vol.  43  pag.  142  seg.]  e  Mayer,  loc  cit  n.  16, 
che  dh  una  spiegazione  molto  esatta  del  passo  (pagine  179-181), 


da  altri  documenti  o  fatti  costanti  risulta  quale  persona  il  testatore  abbia  volut)  no- 
minare. 

«  Lo  stesso  ha  luogo,  qualora  la  cosa  legata  sia  stata  erroneamente  indicata  o  descritta, 
ma  sia  certo  di  qual  cosa  il  testatore  abbia  voluto  disporre  >. 

Id  questa  materia  giova  per6  tenere  presente  Tart.  829  Ck)d.  civ.,  per  cui  «  non  e 
ammessa  alcuna  prova  che.le  disposizioni  fatte  in  favore  di  persona  dichiarata  nel  te- 
fltamento  siano  soltanto  apparenti  e  che  realmente  riguardino  altra  persona,  nonostante 
qualunque  espressione  del  testamento,  che  la  indicasse  o  potesse  farla  presumere  ».  Ci6 
per6  non  applicasi  al  caso,  che  Tistituzione  o  il  legato  vengano  impugnati  come  fatti 
per  intarposta  persona  a  favore  di  incapaci. 

OlOok,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXX-XXXII.  74 
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dere  una  delle  coae,  oui  si  adatta  Tequivaoa  loouzione  del  testatoie: 
si  devolve  per5  la  soelta  alFonerato  %  Nel  seoondo  caso,  se  non  pa6 
determinarsi  quale  fra  pi&  persone  voile  il  testatore  bene&care  col 
lafidto,  niuna  di  quelle  che  Btaudo  all'esprestdone  potrebbero  esser 
Qhiamate,  pa5  esigeme  la  prestaziooe  contro  volonti  dell'onerato  ^% 
Anoo  nel  terzo  caso  sar^  inefficace  il  legato,  qoando  nou  si  possa 
sapere  chi  ne  h  gravato:  oome  nel  seooado  caso  esso  h  nuUo,  peroli& 
niano  pa5  dimostrarsi  aatorizzato  a  chiedere,  ooi^  qui  h  nuUo  peroh^ 
non  v'ha  persona  fra  quelle  cui  sarebbe  riferibile  Tequivoca  espres- 
sione,  oontro  la  quale  come  oertamente  onerata  la  pretesa  sia  espe- 
ribile  ^^).  A  questo  proposito  perb  un^altra  decisione  h  sostenuta  dal 
MA.YJSB,  loc.  cit.  §  30  n.  14.  Egli  non  sa  risolversi  a  dichiarare  inva- 
lido  il  legato  perch^  non  si  pub  conosoere  contro  cM  deve  essere 
fatto  valere.  Dal  momento  che  il  legato  oonsta  e  solo  h  dubbia  la 
persona  delPonerato,  non  si  deve  dire  privo  di  diritto  I'onorato.  Ma 
s^punto  di  cib  si  tratta,  che  non  attssiste  il  legato,  quando  non  puo 
dichiararsi  chi  lo  deve  prestare;  n^  x>u6  alcuno  venir  private  di  un 
diritto  contro  il  signer  Nessuno.  Con  ugual  raglone  potrebbe  dirsi, 
che  se  il  legato  sussiste  e  solo  h  dubbia  la  persona  delPonerato,  non 
si  possa  percib  ritenere  che  niuno  sia  onorato.  Mayeb  respinge  a  ra- 
gione  anche  un'altra  suggestione,  che  potrebbe  venire  in  mente  a 
taluno,  che  cio^  I'onorato  possa  a  sua  scelta  convenire  uno  fra 
quelli  possibilmeute  onerati.  a  Gio  signiftcherebbe  in  altri  termini,  che 
tutti  e  singoli  i  possibilmeute  onerati  sono  tenuti  in  solido  >.  a:  E  pur 
questo  —  continua  —  sarebbe  arbitrario  » :  il  che  ognuno  conceder*\ 
bench^  il  «  pur  »  non  si  trovi  al  giusto  posto,  anzi  si  potrebbe  venire 
tentati  di  riferlro  Pintoro  periodo  alia  <  pid  semplice  ipotesi  }i»,  quella 
che  Pautore  aocoglie  come  tale  «  se  —  soggiunge  Pautore  —  non  pub 
conoscersi  chi  si  voleva  onerare  dal  testatore,  questa  parte  della  sua 
dichiarazione  deve  aversi  come  inesistente.  II  legato  resta  in  piedi  e 


»)  L.  32  $  1,  37  $  1,  39  J  6  D.  de  kg.  I  (30). 

10)  Vedi  sopra  pag.  302  [ed.  ted.  vol.  46  pag.  447  seg.]. 

11)  Come  si  dice  in  L.  3  §  7  D.  <Ze  adim.  leg,  XXXIV,  4  «  si  non  appareat 
cui  datum  sit,  dicemus  neutri  legatum  d,  deve  pure  logicamente  dirsi:  «  si 
non  appareat  a  quo  legatum  (o  cuius  fidei  commissum  sit),  dicemus  a  ueutro 
legatum  (o  neutmis  fideicommissum  esse)  ». 
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rigoardo  all'ouere  si  applicano  i  principii,  che  yalgono  ovanque  il 
testatore  non  abbia  in  proposito  disposto  >.  La  regola  in  tal  oaso  ^ 
come  tutti  sanno,  ohe  il  legato  gravity  sulPeredit^  intera  e  deve  per- 
tanto  prestarsi  da  tatti  i  coeredi  in  proporzioae  della  loro  quota  i^). 
Ma,  anzLtatto,  niuna  applicazione  pa6  farsi  dl  tal  principio,  qaando 
risalta  ohe  il  testatore  yoleva  imporre  11  legato  non  agli  eredi,  ma 
ad  nn  legatario,  senza  iudioare  perb  sicaramente,  quale  legatario  yo- 
lesse  onerare.  Per  esempio,  il  testatore  ha  legato  1000  a  oiascuno  del 
suoi  due  amici  Adolfo  e  Adamo  Schmidt:  in  uii  posteriore  codicillo 
dispone  cosi  c  II  mio  amico  Ad.  Schmidt,  cui  ho  legato  1000,  ne 
dar^  a  X200  ».  Kon  si  capisoe  se  egli  intendesse  Adolfo  o  Adamo. 
Niuno  penser^  che  qui  si  debba  decidere  come  se  fosserostati  legati 
semplicemente  200  a  X  e  clo&  che  si  debbano  ritenere  grayati  gli 
eredi.  Anohe  Ma.ybb  non  pensa  a  questo;  slntende  senz^altro  che 
non  si  pub  esorbitare  dalla  cerchia  delle  persons,  cui  si  pub  riferire 
la  dnbbia  imposizione  dell'onere  e  cui  certo  appartiene  colui,  che  dal 
testatore  yoleyasi  onerare.  Con  qual  regola  si  doyr^  in  tal  caso  desi- 
gnare  I'oneratof  Poniamo  pure  Pipotesi  che  il  legato  sia  imposto  a 
ano  (ma  non  si  sa  a  quale)  degli  eredi.  Pub  I'onere  imposto  a  uno 
9olo  per  la  fallace  designazione  riferirsi  a  tutti  i  coeredi,  dichiarandoli 
tenuti  in  proporzione  delle  quote  ereditarie ;  ma  bisogner^  oonfessare 
che  con  cib  non  si  risponde  sicuramente  alia  yolontii  del  defunto,  il 
quale  pensaya  indubbiamente  di  onerare  uno  solo  degli  eredi  con 
tale  legato  e,  in  date  circostanze,  la  yolont^  del  defunto  yerrebbe 
anche  piti  grayemente  ofifesa,  che  se  si  lasciasse  affatto  cadere  il  le- 
gato x>^r  rimpossibilit^  di  determinare  Ponerato.  Per  esempio,  si  pensi 
al  caso,  in  cui  un  erede  sia  gi^  grayato  di  altri  legati  o  che  le  sin- 
gole  quote  siano  state  dal  testatore  determinate  appunto  con  riguardo 
agli  oneri  su  di  esse  grayanti.  £  se  poi  Pincertezza  non  si  riferisse 
a  tutti  gli  eredi,  ma  solo  ad  alcuni  fra  di  loro!  £j  difficile  yedere,  come 
MA.YEE  ayrebbe  potuto  risolyere  questo  caso  in  relazione  alia  contio- 
yersia  discussa  a  pag.  283  seg.  [yers.  it.  pag.  488J.  Qui  non  pub  conside- 
rarsi  Pipotesi,  come  se  il  testatore  non  ayesse  nominate  alcun  onorato 
[come  dice  il  M ayeb  nel  testo  del  paragrafo] ,  poich^  allora  yerrebbero 


IS)  Vedi  sopra  pag.  484  [ed.  ted.  yol.  47  pag.  220  seg.  228]. 
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ooinyolti  nelPonere  auche  i  coeredi,  cui  la  designazione  del  testatore 
non  si  rapporta  in  alcana  gaisa  e  clo  nou  pao  ammettersi  secondo 
quanto  egli  dice  alia  nota  14.  Deye  allora  risolversi  11  caso,  come  se 
tutti  gli  eredl,  clie  potrebbero  ritenersi  compresi  nella  designazione, 
fossero  nominatamente  onerati?  O  come  se  fossero  onerati  tutti,  a 
eocezione  di  quelli,  cai  la  designazione  non  si  adatta.  In  ogui  caso 
h  chiaro  che  la  disposizione  si  concepisce  e  attua  in  tntt'altro  modo 
da  quelle,  che  il  testatore  ha  pensato  e  voluto  e  qnesto  e  I'errore 
fondamentale  della  dottrina  del  Mi^YEB,  il  quale  ammette  che  si 
X>ossa  oonsiderare  come  non  scritta  una  parte  essenziale  della  dispo- 
sizione, la  nomiQa  delPonerato,  perch^  inintelligibile  o  dubbia  (cib  che 
molte  volte  neppure  sar^  possibile)  e  che  cosl  si  mantenga  la  dispo- 
sizione stessa  a  carico  di  altre  persone.  £)  per  yero  arbitrario  trattare 
il  caso,  in  cui  il  testatore  ha  voluto  onerare  una  data  persona  e  non 
I'iia  saputa  indicare  in  modo  sicuro,  alia  medesima  stregua  dell'altro, 
in  cui  il  legato  h  state  semplicemente  ordinate  senza  designazione  di 
special!  onerati,  nel  quale  ultimo  caso,  secondo  le  regole  a  suo  luogo 
esposte,  deve  ritenersi  indubbiamente  come  volenti  del  testatore,  che 
gli  eredi  no  siano  gravati.  Con  ra^j^ione  pertauto  anche  il  Windsgheid 
nolle  sue  Pandette  §  633  n.  4  respinge  come  inoonseguente  Fopinione 
del  Mateb. 

'k  del  reslo  singolare,  che  il  Mayer  non  abbia  preso  in  esame 
un  altro  possibile  artifizio  per  salvare  il  legato  nonostante  i  dubbii 
circa  la  persona  delFonerato:  quelle  cio5  di  far  sopportare  in  parti 
uguali  Fonere  a  colore,  cui  la  designazione  del  testatore  si  i>otrebb6 
riferire;  per  esempio,  nel  caso  accennato  fare  pagare  100  tanto 
da  Adolfo,  quanto  da  Adamo  Schmidt.  Anche  cib  sarebbe  arbitrario 
e  inoonseguente;  ma  almeno  potrebbe  concedersi  come  un  equo  rime- 
dio,  che  s'avvicina  il  piii  possibile  alle  intenzioni  del  testatore.  E  bi- 
sognerebbe  perb  in  tale  ipotesi,  per  essere  coerenti  in  questa  via 
dell'equitji,  concedere,  qualora  vi  siano  pid  persone  cui  pub  riferirsi 
il  beneficio  del  testatore,  senza  che  si  possa  vedere  chi  sia  certamente 
onorata,  che  queste  si  dividano  tra  lore  il  legato. 

III.  Secondo  quanto  dicemmo  al  num.  II,  nota  8,  pub  darsi  ohe 
una  disposizione  di  legato  diventi  valida  solo  per  una  posteriore 
spiegazione  del  testatore.  Cestui  puo  anche  appoaitamente  dare  in 
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principio  una  inoompleta  mauifestazione  ^)  del  suo  volere  col  dichia- 


b)  II  testatore  potrebbe  pure  tacere  il  nome  deironorato  o  Tobbietto  dedotto  in  legato 
riserbandosi  a  dichiararlo  altrove  e  in  altra  maniera,  per  esempio,  «  heres  meus  ei  <iuem  ei 
dixero  centum  dato  >  (Cfr.  Cels.  22  dig,  D.  fr.  25  (26)  de  reh.  dub.  34,  5,  o  «  beres  meus 
Titio  dato  quamtum  ei  per  epistulam  scripsero  »  (Paul,  lib,  sing,  de  iur.  cod.  D.  35, 
1,38).  La  disposizione  si  considera  cos\  formalmente  perfetta;  se  per6  il  testatore  non 
indicasse  piu  tardi  la  persona  o  Tobbietto,  rimarrebbe  inefficace  per  assoluta  incertezza. 

Una  immediata  conseguenza  del  la  perfezione  formale  delle  disposizioni  di  questa  na- 
tura  si  k  che  h  valida  la  designazione  della  persona  o  della  cosa,  benche  essa  abbia 
luogo  senza  le  formale  richieste  dal  diritto  classico  pei  legati  e  fedecommessi  e  benche 
essa  venga  fatta  fuori  del  testaraento  o  di  un  codicillo.  La  ragione  k  chiarissima,  sicch6 
gia  i  veteres  (Paul,  de  iure  cod,  D.  fr  38,  de  cond,  35, 1)  Tavevano  intuita.  Che  diflferenza 
▼i  ha  ira  il  caso  in  cui  il  testatore  dica:  Lcucio  cento  a  quello  fra  i  miei  cognatt  che 
verrd primo  al  into  funerale,  e  11  caso,  in  cui  dica:  Lcucio  cento  a  coliii,  di  cui  scriverd 
il  nome  in  una  letter  a  alTeredef  Se  nel  primo  caso  la  disposizione  si  considera  for- 
malmente perfetta  (benche  la  determinazione  della  persona  dipenda  da  un  awenimento 
futuro),  perche  non  nel  secondo?  Paolo  infatti  arreca  insieme  questi  due  asempi  di  le- 
gati ammessi  dai  neteres :  c  quantum  ei  per  epistulam  scripsero  »  e  «  quantum  ex  ilia 
actione  detraxero  heres  dato  ».  E  nelfuno  e  nelKaltro  un  fatto  posteriore  determina  il 
contenuto  del  legato.  I  principi  test^  svolti  ci  saranno  di  aiuto  nella  intelligenza  della 
poco  studiata  teorica  della  c  repetitio  legatorum  »  alia  quale  ora  procediamo. 

Siccome  6  valido  il  legato  il  quale  rimandi  per  la  designazione  della  persona  o  del 
contenuto  ad  un*altra  disposizione  che  per  s6  stessa  sarebbe  inef&cace,  ognuno  comprende 
come  il  testatore  potesse  servirsi  di  una  formola  generale  di  ripetizione  dei  legati,  che 
sanasse  i  yizi  eventual!  delle  particolari  disposizioni.  Qui  era  evidente  Tintenzione  di 
confermare  semplicemente  e  non  di  moltiplicare  i  lasciti.  Cfr.,  per  esempio,  Scaeu.  16 
dig,  D.  34,  3,  28,  2:  «  prccterea  generaliter  damnauit  heredes  Meique  eorum  commisit 
uti  darent  restituerent  unicuique  quidquid  ei  legasset  ».  Se  la  forma  di  questa  repetitio 
generalis  risponde  ai  requisiti  vol  uti  per  1  legati  o  i  fedecommessi,  le  disposizioni  par- 
ticolari che  fossero  inutili  si  convaliderebbero  in  forza  di  essa  (Cfr.  Marcian.  7  inst 
D.  fr.  113,  %  2,  de  leg,  I  (30):  «  si  quis  a  Primo  centum  legauerit  alicui  et  eidem  a  se- 

cundo  ducenta  posteaque  generaliter  repetierit  legata »).  Tale  conferma  generale, 

come  pu6  farsi  in  fine  del  testamento,  cosl  pu6   farsi  in  principio  e  suole   dirsi  «  caput  ^       ^     . 

generale  »  (questa  avvertenza  non  trovo  fatta  da  alcuno);  cfr.  Mod.   10  resp.  D.  fr.  34,   |,    '      '  -   ';       '  ' 

%  69  de  leg.  ll  (31):  «  Lucius  Titius  relictis  duobus  filiis  suis  heredibus  addidit  (alia  Cti'.^t/u  vv^^-xr^. 

istituzione  in  erede)  caput  generale,  uti  legata  et  libertates  ab  his  heredibus  suis  prses-    f^, 

tarentur  ».  Scaku.  21  dig.  D.  32,  40,  §  1:  «  cum  generali  capite  fideicomisisset  (il  tempo         *  '-*^'*\       / 

accenna  che  questa  disposizione  precede va  nel  testamento  le  altre  particolari)  quitquis 

heres  esset  de  omnibus,  ut  prsestarent  quod  cuique  legasset  prsestari  fieriue  iussisset ». 

Un  buon  esempio  di  <  caput  generale  »  trovo  nel  2.^  libro  fideic.  di  Mbciano,  fr.  95» 
D.  de  leg.  III  (32):  «  quisquis  mihi  heres  erit  damnas  esto  dare  fldeique  eius  committo 
uti  det  quantas  summas  dictauero  dedero  ».  —  I  giui'isti  erano  incerti  se  questo  caput 
si  dovesse  riferire  ai  soli  lasciti  di  pecunia  numerata,  parlandosi  in  esso  di  «  6ummse»; 
Aristonb:  «  res  quoque  corporales  contineri  ait  ut  prsedia  mancipia  vestem  argentum  », 
sia  per  argomenti  non  validissimi  tolti  da  atti  giuridici  afftni,  sia  perch6  trattandosi 
d\  una  dausola  fedecommissaria  gli  pareva  bene  interpretare  largamente  la  volont^  del 
defunto. 

Si  comprende  parimenti  come  di  una  repetitio  generalis  di  questa  forma  potesse 
servirsi  il  testatore  (sopratutto  prima  del  noto  rescritto  severiano)   per   imporre   al  so- 
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rato  proposito  dl  sappllre  alio  mancanze  con  ulteriore  dicbiarazione. 
Gome  si  ^  ritenuto  lecito  per  Fistituzione  in  erede,  che,  invece  di 
nominard  sublto  Terede,  il  testatore  rimanda  ad  uu  codicUlo,  ia  cai 
qaesti  sar^  uominato  ^3),  cosl  seaza  scrupoli  si  dovette  ammetteFe  lo 
stesso  trattamento  pei  legati.  Gi^  GfiLso  riconosce  come  yalldo  an 
legato  per  damnationem,  in  cai  la  designazioae  del  legatarlo  era  ri- 
serbata  a  ana  posteriore  dicbiarazione  orale  del  testatore  e  come  va- 


13)  Sa  qaesta  keredii  instUuUo  myatica  cfr.  Oomm.  vol.  35  pag.  13  seg.  vol.  40 
pag.  205  seg.  —  vol.  45  pag.  116  seg.  [vers,  it  libro  XXVIII  tit.  1  $  1417  a, 
—  lib.  XXVIII  tit  5  i  1443  —  libro  XXIX  tit.  7  ^  1513/]. 


stituto  Tonere  dei  lasciti  gi^  disposti  a  carico  deiristituto.  Cfr.  Ulp.  20  ad  Sab.  tr.  32, 
D.  de  leg,  I  (30) :  <  quae  a  filio  meo  legaui  quseque  eum  dare  iussi,  si  mihi  heres  esset 
id  heres  meus  isdem  diebus  dato  »  o  anco  piii  brevemente:  «  quae  a  ftlio  meo  legaui  heres 
metts  dato  ».  —  Su  questo  principio  si  fonda  pure  la  teorica  della  traslasioae  dei  legati, 
di  cui  ci  occuperemo  a  suo  tempo,  come  pure  la  prolatio  diet  legatorunu  —  Un*altra 
notevole  applicazione  e  la  seguente.  Se  un  testatore  scrive:  <  LAScio  a  Tisio  il  mio  cavallo; 
inoltre  lascio  o  Tizio  la  mia  carrozza  »,  si  considera  che  per  effetto  deirespressiona  inoltre 
Del  secondo  legato  sia  contenuta  la  ripetiiione  del  primo.  Questo  ha  uaa  somma  importanza 
nel  caso  in  cui  il  primo  legato  sia  invalido  per  qualche  vizio  di  forma,  giaccbi^  colla  r^- 
petUio  sarebbe  convalidato.  E  infatti,  posto  che  il  secondo  legato  sia  efftcace,  esso  non 
contiene  solo  il  lascito  del  cavallo,  ma  anche  quello  di  altra  cosa  implicita  nella  parola 
inoltre,  la  quale  e  chiarita  nel  legato  nuUo.  Ora  si  e  visto  che  nulla  impedisce  di  de- 
eignare  il  contenuto  e  la  materia  di  un  legato  in  un  atto  per  se  medesimo  inef&cace. 
Legata  inutiliter  data,  scrive  Ulpiano  [15  ad  Sah.  fr.  19,  de  leg.  D.  I  (30)],  Papinianus 
putat  libro  qiiaestionum  confirmariper  repetitionerrif  idestper  hanc  scripturampostea 
forte  in  codicillis  factam :  hoc  amplius  bi  hbrbs  mehs  dato  (Lo  stesso  vale  se  «  hoc 
amplius  »  si  trova  apposto  ad  un  legato  contenuto  nelle  seconde  tavole.  Cfr.  §  I  ibid.  Talora 
la  formula  era  piu  completa;  Scaeu.  20  dig.  fr.  39,  D.  de  leg.  Ill  (32;:  €  Pamphilo  hoe. 
amplius  quam  codicillis  reliqui d&ri  uolo  centum  ».  —  Questo  spiega  Tueo  frequentissimo 
deU'espressione  hoc  amplius  nei  testament!  romani;  eccone  alcuni  esempt  che  ho  raccolto: 
Mod.  9.  rej.  D.  31.  32,  §  2:  «  ilii  hoc  amplius  »;  Scaeu.  20  dig.  D.  32,  29;  Pomp,  lad 
Sab.  D.  32,  51;  Iul.  34,  dig.  D.  33,  4,  3:  «  amplius  quam  dotem>;  Scaeu.  6dig.D.  33, 
7,  27,  §  5;  Paul.  2  ad.  Vit.  D.  34,  2,  32,  §  4:  c  hoc  amplius  filia  mea  dulcivima  e 
medio  sumito  »;  Sgeau.  17  dig.  fr.  40  ib.:  «  hoc  amplius  argentum  balneare  »;  Scaeu. 
3  resp.  D.  34,  3,  31,  8  4:  «  hoc  amplius  lego  concedique  uolo  »;  ecc.  (Invece  la  for- 
mula <  amplius  quam  Titio  legaui  heres  meus  Seio  decem  dato  »  non  s'intendeva  oel 
senso  che  Seio  oltre  i  10  potesse  pretendere  anche  il  contenuto  del  legato  fatto  a  Tizio. 
Cfr.  Africano,  5  quaest.  fr.  108,  §  7,  de  leg.  I  (30)). 

Aflatto  diverso  6  il  modo  e  lo  scopo  della  repetitio  ususfructus,  che  mira  a  ren- 
dere  I'usufrutto  al  legatario,  che  per  qualsiasi  ragione  (fuorch*  per  morte,  nisi  farU 
heredibus  legauerit\  lo  venga  a  perdere,  per  esempio,  *  Titio  fundi  Corneliani  usum- 
fructum  do  lego  et  quotiens  amissus  erit  ei  lego  »  (cfr.  Ulp.  17,  ad  Sab.  D.  7,  4,  3  pr.). 
Qui  basti  awertire  che  la  ripetizione  delFusufrutto  si  presume  facilmente,  per  esempio, 
ee  il  testatore  lo  ha  lasciato  «  finchd  il  legatario  viva  »  o  «  per  un  decennio  » 
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lida  una  manomissiono  teBtamentaria,  in  cui  la  designazione  del  servo 
da  Uberarsi  era  parimenti  riserbata  a  una  simile  dichiaraziooe,  che 
per  sh  stessa  avrebbe  tatt'al  pid  potato  conoepirsi  come  una  mano- 
missione  fedecommissaria  ^^).  Una  tale  posteriore  dichiarazione  non 
eslgeva  nel  diritto  olassieo  e  non  esige  nel  giustinianeo  una  forma 
speciale  ^^).  Anche  la  determinazione  dell'obbietto  di  uu  legato  pu6 
oosl  riserbarsi  a  una  futura  spiegazione^  come  ricoDOScono  i  giuristi 
classlci  ^^)  e  pertanto  deve  opinarsi  lo  stesso  rispetto  alia  designazione 
di  colui,  che  devo  essere  onerato,  bench^  le  Font!  non  contengano 
in  proposito  un'analoga  deeisione  ^'^).  L'efficacia  di  un'ordinazione  di 
legato,  che  per  sua  integrazione  abbisogna  ancora  di  una  riserva  di 
XK)steriore  diohiarazioney  dipende  da  cio  che  questa  abbia  poi   real- 
mente  luogo;  come  la  instituUo  mystica  nella  sua  validity  pende  dal 
&tto  che  alia  morte  del  testatore  un  erode  si  trovi  realmente  nomi- 
nato.  Se  il  testatore  si  h  riservato  di  indicare  con  altra  spiegazione 
il  legatario  o  I'oggetto  del  legato,  ma  tale  spiegazione  non   segue, 
rimane  una  disposizione  mancante  di  un  momonto  esseuziale  airefd- 
cada  del  legato  e  pertanto   invalida.  Lo  stesso  dicasi  se  il  testatore 
si  h  riservato  di  indicare  Ponerato  e  poi  non  I'ha  fatto.  Sarebba  an- 
che qui  arbitrario  (come  nelPipotesi  che  I'indicazione  delPonerato  ri- 
sulti  iuvincibilmente  dubbia)  trattare  il  caso,  come  se   11  testatore 
nulla  avessd  detto  circa  Fonere;  poich^  Pesplicita  riserva  di  indicare 
in  altro  modo  Ponerato  dimostra  chiarameute  ch'egli  non  vuole  la- 
sciar  luogo  alia  regola  per  cui  un  legato,  di  cui  non  h  indicato  Po- 
nerato, deve  prestarsi  dagli  eredi  in  proporzione  delle  loro  quote.  Se 
pero  il  testatore  ha  detto  esplicitamente  che  il  legato  deve  prestarsi 
a  carico  delPeredit\  colPaggiunta  ch^egli  si  riserbava  di  dare  in  pro- 
posito ulteriori  disposizioni,  Pomissione  di   questa   puo   indicare   la 
volont<\  di  lasciar  luogo  alia  r^^gola  generale. 
Alia  validit:\  di  uu^ordinazione  inoompleta  di  legato  si  esige  ancora 


J*)  L.  25  de  reb,  dnlK  XXXIV,  5.  —  Gomm.  vol.  35  pag.  125  [vers,  italiana 
lib,  XXVIII  tit  2  $  1421]. 

15)  Feijt,  Conim.  vol.  XXXV  pa.?.  143  seg.  [vers,  it  lib.  XXVIII  tit  2  $  1421  a]. 

1^  L.  38  D,  (le  cond.  et  d.  XXXV,  1  —  Comm.  vol.  45  pag.  117  seg.  [vers. 
it  lib.  XXIX  tit  7  $  1513/]. 

!•)  Mayer,  loc.  cit  n.  If),  20. 
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che  la  riservata  dichiarazione  integrante  del  testatore  sassegua  nel 
modo,  con  col  fa  prevista  nella  riserva.  Se,  per  esempio,  il  testatore 
suiresempio  del  caso  addotto  nella  L.  35  Dig.  de  reb.  dub.  (XXXIV,  5) 
di  nna  manomissione  testamentaria  ^^)   avesse  dichiarato :  €  Gai  at 
dare  damnas  sit  lieredi  meo  dixero,  ei  her  as  moas  dare  damnas  esto  > 
a  ragione  si  aftermerebbe  testator  is  voluntatem  adimpleyidam  esse,  ove 
il  testatore  nominasse  Ponorato  alPerede  non  a  voce,  ma  con  una 
lettera;  non  pero  se  egli  lo  nominasse  a  una  terza  persona,  che  po- 
trebbe  come  testimonio  indicare  la  volenti  del  testatore.  Celso  dice: 
€  Testatoris  vohintas,   si   qaibusdam   argamentis   apparebit  de   quo 
dixi^   adimplenda   est  i».  Ma  il  c  de  quo  dixit  >  da  provarsi  h:  c  de 
quo  heredi  sao  dixit ».  Gos\  se  11  testatore  ha  aggiunto  in  nn  testa- 
mento  o  codicillo  al  legato:  c  Oolai,  cui  deve  darsi  questa  somma  > 
ovvero  €  La  somma  da  darsi  a  X  si  troverA  indicata  in  una  lettera 
S3ritta  e  sottoscritta  di  mia  raano  i  e  x>oi  il  testatore  oralmente  o  in 
altro  modo  diverso  da  quelle  aecennato  dice  chi  sia  Ponorato  o  quale 
sia  la  somma,  tale  sua  dichiarazione  non  pub  valere  come  Integra- 
zione  della  dlsposizione  testamentaria  o  codicillare,  che  pertanto  re- 
ster^  inefdcaca  per  yizio  sostanziale  e  solo  potr&  chiedersi,  se  Pnltima 
dichiarazione  possa  stare   da   sh,  come  valida  disposizione,  indipen- 
dentemente  dall'anteriore  testamento  o  codicillo.  A  questo  riguardo 
trovlamo  il  Ma.yeu,  loc.  cit.  n.  24,   nuovamente  di  opinione  diversa, 
ma  la  sua  argomentazione  h  pienamente  erronea.  Se  il  testatore,  dice, 
rimanda  a  una  fatiira  dichiarazione  scritta  Pindicazione  delPonerato 
e  poi  si  esprime  oralmente  in  proposito,  nulla  osta  all'ef&cacia  di  tale 
dichiarazione  orale;  il  testatore,  col  proporsi  una  determinata  maniera 
di  spiegarsi,  noo  rimane  vincolato  a  esprimersi  solo  in  questa  guisa. 
E  alPuopo  egli  invoca  11  noto  principio  c  ambulatoria  est  voluntas 
defuncti  usque  ad   vitae  supremum   exitum  >.  Ma  questo   principio 
significa   solo  che  il  testatore  non  h  vincolato  dalla  dichiarazione  di 
ultima  volont.\,  cVegli  abbia  fatto  una  volta;  egli  pub  a  suo  piacere 
mutarla  o  annullarla;  ma  il  principio  non  ha  che  vedere  colla  forma 
e  maniera  della  dichiarazione.  Ghi  ha  ordinate  un  testamento  formal- 
mente  valido,  lo  puo  a  piacere  revosare;  per  cio  non  basta  pero  Pe- 


ls) c[  Qaam  horedi  meo  dixero  velle  me  liberum  esse  liber  esto  9. 
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dplloita  dioUiarazione  che  esso  piti  uon  debba  yalere.  D  testatore  uon 
h  vincolato  neppore  colPesplicita  dichiarazione  che  le  sue  ulteriori 
disposizioni  non  debbano  avere  effioacia,  se  non  fatte  in  determioata 
forma:  egli  pub  disporre  efflcacemente  aache  in  altro  modo,  purch^ 
osservi  le  forme  legalmente  ricbieste  o  safficienti  ^^);  ma  egli  non  pno 
istitaire  altri  eredi  senza  fare  an  nnovo  testamento  e  per  diritto  giu- 
stinianeo  (eocettuandosi  il  cosidetto  fedecommesso  orale)  senza  osser- 
vare  la  forma  codicillare  non  pub  neppure  ordinare  un  legato  non 
contenuto  nel  testamento.  Mayeb  adduce  anche  nn  testo  di  Ulpiano, 
L.  3  D.  ^  t€8t  mil,  XXIX,  1:  c  nee  eredendas  est  quisquam  genus 
testandi  eligere  ad  impugnanda  sua  indicia  ».  TTlpiano  dice  questo 
per  giustificare  il  sno  avyiso  che  un  soldato,  che  si  propon<>:a  di  te- 
stare  iure  communi,  non  debba  percib  considerarsi  come  rinunziante 
al  benejicium  militare:  sicch^  un  testamento,  beuch^  imperfetto  iure 
communi,  pub  tuttavia  valere  come  an  testamento  militare.  Mayeb 
applica  il  testo  alia  presente  questione  e  dice  non  esser  presumibile 
che  il  testatore  si  sia  richiamato  a  ana  determinata  maniera  di  fu- 
tura  dichiarazione  per  legarsi  le  mani  e  per  dare  egli  stesso  motive 
di  impugnare  con  effetto  la  sua  disposizioue  di  nltima  yolont^.  Ma 
qnesto  6  tutt'altra  cosa.  II  soldato,  che  ha,  x>er  esempio,  eretto  un 
testamento  dayaiiti  a  sette  testimoni  non  ha  con  cib  st.esso  rinunziato 
al  gius  singolare  dei  militari,  per  cui  la  sua  disposizioue  pub  yalere 
come  teatamentum  miUtis,  ancorch^,  per  esempio,  cinque  dei  testimoni 
addotti  da  lui  non  siano  idonei.  Ma  se  il  testatore  lega  qualche  cosa 
a  an  ignoto,  cui  si  riserva  di  indicare  in  uno  scritto  di  propria  mauo 
colai,  che  sia  stato  yerbalmente  designate  dal  testatore,  per  esempio, 
avanti  a  duo  testimoni,  non  pub  afifermare  che  a  lui  h  stato  legato 
nel  testamento.  II  testatore  rlmandando  a  ana  dichiarazione  scritta 
poteva  avere  buouc  ragioui  per  escludere  la  prova  testimoniale  non 
scevra  di  pericolL  Tale  argomento  b  dnnque  tanto  debole,  quanto 
remote.  II  Mates  adduce  ancora  an  altro  testo  in  conferma  del  suo 
ay  vise;  la  L.  6  §  2  D.  ^  iure  cod.  XXIX,  7.  Maboiano  dichiara  in 
essa,  che,  se  nella  conferma  testamentaria  di  codioilli  futuri  {in  eonr- 


19)  MuHLEKBRUCH,  (hmnu  vol.  38  pag.  202  e  Fein,  vol.  44  pag.  217  [vers. 
it.  lib.  XXVIir  tit  3  $  1428  e  lib.  XXIX  tit.  7  4  1511  &]. 

GlQck,  Comm.  PandeUe  —  Lib.  XXX-XXXII.  75 
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flrmaiione  codicillorum)  il  testatore  aggiunge  che  abbiano  a  yalere 
solo  quelli  scritti  (o  sottoscritti)  di  propria  mano  e  saggellati,  siano 
tattavia  efflcacL  pare  codicilli,  in  cai  non  venga  osservata  tale  format 
nam  ea  qucte  postea  geruntur  prioribus  derogant  II  passo  confciene  solo 
il  prindpio  di  diritto  romano  mentovato  nella  n.  18  ed  6  stato  sotto 
qnesto  aspetto  diifasamente  dichiarato  dal  MiIhlenbbuoh,  loc.  cit. 
n  passo  potrebbe  al  piti  fornire  ua  argomento  per  ritenere,  che  ri- 
spetto  alia  couferma  anticipata  di  codicilli  fatari  non  si  guarda  ri- 
gorosamente  all'osservanza  della  forma  indloata  dal  testatore,  talch^ 
nn  oodlcillo,  in  cui  essa  non  sia  rispettata,  s'abbia  uondimeuo  a  ri- 
tenere confermato.  Ma  anche  per  oib  yi  ha  nn  debolissimo  argomento 
(nelle  parole  €  in  conflrmatione  codicillorom  i)  e  a  maggior  diritto 
yien  sostennto  il  contrario  da  Fbin,  loc.  cit.  pag.  218.  In  niun  modo 
pa6  poi  il  passo  nsarsi  nel  modo  che  fa  il  Mayer  per  difendere  la 
sna  tesi.  Chi  ha  dichiarato  €  io  lego  100  a  oolai  che  sar^  indlcato 
in  ana  mia  scrittara  »  non  ha  legato  a  uno,  cai  egli  indict  oralmeute 
come  onorato;  come  non  pub  ritenersi  legato  a  B,  cib  che  nel  testa- 
mento  h  lasciato  ad  A,  benchb  il  testatore  dichiari  x>oi  in  scritto  o 
a  voce  che  egli  al  prlmo  pensava;  a  meno  che  la  posteriore  dichia- 
razione  possa  avere  forza  indipendentemente  dal  testamento,  come 
disposizioue  per  oh  staute.  Gome  potrebbe  11  Matbb  decidere,  secondo 
saa  dottrina,  quando  nelPaccennata  ipotesi  il  testatore  abbia  avantl 
a  due  testimoni  indicato  oralmente  A  come  onorato  e  in  ana  scrit- 
tara di  propria  mano  abbia  iurece  designate  B?  Anche  11  Fein  parte 
dalla  corrotta  opinione,  quando  egli  nel  vol.  35  pag.  144  seg.  [ed.  it. 
Lib.  XXYII  §  1421  a]  tratta  il  case,  in  cui  il  testatore  in  una  cosidetta 
disposizione  mistica  si  valga  della  parola  codicillo  e  dica,  per  osenipio^ 
€  lego  poi  1000  a  colui,  cui  indicherb  in  an  future  codicillo  >.  A  ragione 
dichiara  essere  una  mera  quaestio  facti  se  eon  quell'espressione  il  testa- 
tore ha  inteso  una  dicliiarazioue  libera  o  una  formale  (ossia  colle  forme 
oodicillari);  non  dubita  perb  che  in  questo  case  una  dichiarazione 
semplice  sia  iusufficiente.  Si  pub  coutraddirgli  1^,  dove  nel  dubbio 
egli  sta  per  la  secouda  ipotesi;  ma  non  l£^  dove  per  il  case  di  assenza 
di  ogui  dubbio  esige  Posservanza  della  forma  codicillare.  E  eib  deve 
pur  dirsi  nel  case  iu  cui  il  testatore  abbia  indicato  qualsiasi  altra 
forma  di  dichiarazione,  piCi  semplice  o  piii  complicata. 
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Un'altra  controversial  in  oui  abbiamo  pare  per  avversario  il  Maysb 
h  quella,  se  anclie  in  una  dichiarazione  orale  dl  ultima  volont^  possa 
darsi  una  tale  ordinazione  di  legato  con  riferimento  ad  un'altra  di- 
chiarazione suppletiva.  Eispetto  alia  cosidetta  istituzione  mistica  di 
erode  la  questione  h  stata  ampiamente  trattata  nel  Comnientario  vo- 
lume 35  §  1417  a),  pag.  14  seg.  e  risolta  affatto  negativamente  [vers, 
ital.  Lib.  XXVIII  tit.  1  §  1417  a].  Tale  soluzione  h  acoettata  anclie  dal 
Mateb,  loc.  cit.  nota  25;  il  quale  pertanto  dichiara  illecita  e  inefficace 
una  siffiitta  ordinazione  mistica  di  legato  in  un  testamento  o  codicillo 
orale.  Ma  lo  stesso  Mayes  confessa,  che  non  vi  sono  per  ci5  ragioni  in* 
trinseche  e  solo  per  le  decisive  norme  del  nostro  diritto  positive  si  orede 
egli  costretto  ad  ammettere  quella  dottrina  senza  intimo  fondamento. 
Ma  le  disposizioni  positive  del  diritto  nostro  non  vi  ci  costringono 
davvero  e  possono  addursi  con  una  certa  parvenza  di  prova  solo 
quando  si  interpretino  in  maniera  grettameute  letterale.  Di  ci5  bre* 
vemeute  dicemmo  altrove^):  qui  la  cosa  deve  provarsi  pitl  ampia- 
mente per  adempire  la  promessa  data  dal  Fein  nel  vol.  45  pag.  125 
n.  94  [vers.  it.  Lib.  XXIX  tit  7  §  1513  /  nota  94],  Si  capisoe  senz'altro 
per  la  stessa  natura  deUe  cose  quanto  si  dice  nella  L.  21  §  4  Cod.  de  teat 
YI,  23  ^^),  che  cio^  alia  validity  del  testamento  orale  occorre  che  i  testi- 
moui  testatoria  voluntatem  ut  testamentum  sineaoripturafaoientia  audierint 
e  cosl  pure  quelle  che  si  dice  nel  §  14  Inst,  de  teat,  ord.  II,  10 :  c  septem 
testibus  adhibitis  et  voluntate  coram  eis  nuncupata  >.  Ma  tali  passi 
dicono  solo  che  quanto  h  scritto  nel  testamento  scritto  quale  volenti 
del  testatore  deve  nel  testamento  orale  &rsi  intendere  ai  testimoni. 
Se  in  un  testamento  scritto  h  valida  la  dlsposizione  seguente  c  cuius 
nomen  codicillis  scripsero,  ille  mihi  heres  esto  v,  quel  passi  non  pos- 
sono indurre  alcun  dubbio,  che  sia  valida  la  medesima  dlsposizione 


^)  Vedi  sopra  pag.  246  [ed.  ted.  vol.  46  pag.  368].  Per  sviBta  nella  n.  92 
ibid^  h  ivi  nominato  Muhlenbrugh  qnale  autoxe  della  dimostrazione  conte- 
nata  nel  vol.  35  ^  1417  a  contro  la  validity  della  istitazione  mistica  in  an  te- 
stamento orale.  £  stato  dimenticato  che  il  vol.  35  del  Oammeniario  fino  alia 
pag.  119  ^  ancora  opera  del  Gluck.  II  Muhlbn^kuch  nel  suo  TratkUo  $666 
n.  9  rimanda  per  questo  panto  senz'alcana  oeservazione  alia  trattazione  del 
Glock  e  Gosl  nel  Comm.  vol.  40  pag.  206  [vers,  it  lib  XXVIII  tit  5  $  1444]. 

»)  Vol  35  pag.  4  e  16  [vers,  it  lib.  XX VIII  tit  1  $  1417]:  ivi  il  paaso  l^ 
in  conformity  di  altra  distinzione,  citato  L.  21  $  2. 
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pronauziata  in  an  testamento  orale  ayanti  i  testimonL  fi  vero  che 
Ulpiano  dice  nella  L.  21  pr.  D.  qui.  t  f,  XXVIII,  1  «  heredes  pa- 
lam,  ita  at  exaadiri  possint  [a  testibos]  nuooapandi  sunt  >  e  Giu- 
STiNiANO  nella  L.  29  God.  loc.  cit. :  €  in  elogio,  qnod  sine  scriptara 
conficitar,  neoesse  est  testatorem  voce  exprimere  nomen  yel  nomina 
heredum  ».  Ma  h  evideute,  che  XTlpiano  nel  primo  passo  si  rapporta 
Bolo  airintelligLbilit^  della  dichiarazione  orale  del  testatore  contenente 
la  nomina  dell'erede.  Gib  risolta  dalla  sua  stessa  spiegazione  del 
punto  accennato;  dalle  parole  €  heredes  nnncapandi  sunt  »  solo  me- 
diante  grettissima  interpretazione  letterale  pub  ricavarsi  che  la  per- 
sona dell^rede  o  degli  eredi  debbasi  addnrre  per  nome  avanti  a! 
testimoni  o  per  altra  guisa  farsi  ad  essi  immediatamente  conosoere. 
Ulpiano,  il  quale  secondo  la  L.  10  pr.  D.  de  cond.  isU  XXVIII,  7 
ha  dichiarato  valida  Fistituzione  scritta  €  cuius  nomen  codicillis  scrip- 
aero  >  [come  Papinia.no,  L.  77  de  H.  L  XXVIII,  5  Taltra  c  quem 
heredem*codicillis  fecero,  heres  esto  i^]  si  sarebbe  yerosimilmeute  assai 
maraylgliato,  se  alcuno  derivasse  da  quella  iVase  della  L.  21  cit, 
essere  inyalida  I'istituzione,  qualora  il  testatore  ripetesse  letteral- 
mente  la  stessa  dichiarazione  ayanti  a  sette  testimoni  alPuopo  con- 
yocati,  ita  ut  exaudiri  possit  Senza  dubbio  Ulpiano  stimaya  yalida 
una  istituzione  del  seguento  tipo:  €  Ex  cognatis  meis,  qui  nunc  sunt^ 
qui  primus  ad  funus  meum  yenerlt,  is  heres  mihi  esto  »  ).  Tale  isti- 
tuzione per  diritto  giustinianeo  sarebbe  yalida  anche  senza  Paggiunta 
qui  nunc  8unt^),  Greder^  ora  alcuno,  che  Ulpiano,  anzi  che  Giusn- 
NIANO  ritenesse  inyalida  una  istituzione  di  qnesto  tipo  fatta  oral- 
mente  per  difettosa  nunoupatio  heredisf  E  se  niuno  crede  questo,  niuno 
potrdi  neppur  stimare  inefftcace  una  istituzione  orale  sul  tipo  delle 
citate  L.  10  pr.  e  L.  77  ^).  Donde  parimenti  risulta  che  anco  la  L.  29 


K)  Ulp.  fr.  XXII,  4  ofr.  con  XXIV,  18.  —  Gai.  II,  248.  Vedi  sopra  pag.  261 
[yol.  46  pag.  391  seg.]. 

^)  A  ragione  osserva  il  Fein,  yol.  45  pag.  120  seg.  [yers.  it  lib.  XXVIII 
tit  7  i  1513/]  che  qui,  oome  in  Ulp.  XXIV,  18,  h  ammessa  una  limitazione  o 
eccezione  della  regola  del  diritto  antico  abolita  da  Giustikiano,  per  oai  non 
poteva  istituirsi  una  persona  incerta,  deriyante  da  old,  che  c  qui  la  persona 
incerta  Boltanto  per  yia  di  una  dichiarazione  del  testatore  poteva  divenire  una 
I>er8ona  certa  »• 
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Go<L  ohe  pur  slnvoca  per  lacoutraria  opinione,  non  serve  a  provarla. 
Efisa  parla  di  exprimere  nomina  heredum  nel  testamento  orale,  perch^ 
la  destgnazione  degli  eredi  per  nome  era  la  coiisueta  maniera  di  in- 
dicarli;  ma  ci5  Don  era  essenziale:  qaalunque  altra  sicnra  indicazione 
era  altrettanto  efficaoe  e  precisamente  pel  testamento  orale  troviamo 
esplidtamente  rioonosciuta  Pistituzione  in  erede  senza  cenno  di  nomi  ^^). 
Nella  istituzione  di  persona  inoerta,  che  h  in  genere  valida  nel  di- 
ritto  giustinianeo,  la  stessa  natura  delle  oose  esdnde  la  designazione 
per  nome  degli  istitnti.  Anzi  la  citata  L.  2d  offre  an  forte  argomento 
contro  Fopinione  difesa  dal  Gluok.  Essa  non  contiene  una  norma 
pel  testamento  orale;  yiene  acoeuDato  solo  per  nn  oonrronto  [€  que- 
madmodum  i^]  quale  sia  il  trattamento  della  inatitutio  heredis  nel 
testamento  orale  e  sogginnge  che  parimenti  nel  testamento  soritto 
c  quum  testator  manu  sua  sorlbere  heredes  vel  noluerit  yel  minime 
I>otaerit »,  gli  eredi  debbano  indicarsi  oralmente  ai  testimont  c  voce 
tamen  eius  eos  manifestari  ».  Se  Popinione  del  GlUck  fosse  la  vera^ 
ne  seguirebbe  che  Pistituzione  mistioa  non  sarebbe  valida  neppure 
nel  testamento  scritto,  ov'egli  stesso  Pammette.  Si  potrebbe  certa- 
mente,  qualora  si  consideri  la  sola  L.  29,  esser  tentati  a  vedervi  una 
norma  imperativa  assoluta,  per  cui  anche  nel  testamento  scritto  il 
nome  delPerede  deva  o  scriversi  di  propria  mano  dal  testatore  o  in- 
dicarsi oralmente  ai  testimoni,  che  devono  aocennarvi  nella  loro  sot- 
toscrizione.  Tale  &  il  tenore  di  questa  nuova  disposizione  eocessiva- 
mente  cauta  di  Giustiniamo  (anno  531  dopo  Gristo)  confermata  anche 
nel  §  4  Inst,  de  t  ord,  II,  10;  ma  gi^  rivocata  nel  544  nella  No- 
vella 119,  c.  9  come  inopportuna,  avendo  Pimperatore  saputo  che 
per  tal  ragione  molti  testamenti  erano  rimasti  inefflcaci  ^).  E  questo 
ben  si  comprende.  Un  cupido  erede  legittimo  avrebbe  potato  con 
tal  quale  parvenza  di  ragione  impugnare  come  nuUo  un  testamento, 
in  cui  Perede  non  fosse  indicate  per  nome,  bench^  designate  altri- 
menti  in  modo  sicuro  e  tanto  pit!  una  istituzione  mistica,  anoo  in 
an  testamento  scritto.  Tuttavia  Tbibomiano  non  pa5  avere  inteso 


^*)  Vedi  sopra  pag.  539  nota  8  [ed.  ted.  vol.  47,  pag.  312  nota  8]  e  yoL  40 
pag.  194  seg.  [vers,  it  lib.  XXVIII  tit  5  $  1442]. 
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cosl  strettamente  quella  norma,  altrimenti  non  avrebbe  potato  acco- 
gliere  nei  Digest!  posteriormente  compilati,  tanti  frammenti  clie  sta- 
rebbero  in  contraddizione ;  n^  Giustiniano  pa5  averla  intesa  e  to- 
luta  in  an  senso,  che  renderebbe  impossibile  ristitazione  di  ana  per- 
sona incerta,  dichiarata  da  lai  generalment3  valida  in  ana  costitnzione 
qaasi  contemporanea.  Donde  h  cbiaro  che  le  parole  sopra  riferite  dalla 
1.  29  cit.  non  servono  afifatto  a  sostegno  dell'opinione,  che  sia  impos- 
sibile (come  dice  il  Gluok)  ana  istitutio  mystioa  in  an  testamento 
orale:  anzi  nel  contesto  indicano  pinttosto  che  il  testatore  deve  pro- 
nanziare  chiaramente  e  intelligibilmeDte  ristitazione  in  erode  avanti 
ai  testimoii!  nel  testamento  orale  (e  in  quelle  scrltto,  ove  non  sia 
stata  vergata  di  mano  del  testatore),  come  deve  scriversi  (di  mano 
del  testatore)  nel  testamento  scritto. 

Per  risolvere  deflnitivamente  la  presente  qaestione  ci  rimane  di 
spiegare  ancora  an  teste  del  diritto  romano,  che  memora  anche  1 
legati  nel  testamento  orale,  cio5  la  L.  26  God.  de  test  YI,  23  ^). 
GiusTiNiANO  dichiara  bastare  alia  validitd.  di  an  testamento  orale, 
che  si  convochino  i  sette  testimonl,  c  at  postqaam  septem  testes  con- 
yenerint,  satis  sit: 

«  Yolnntatem  testatoris  vel  testatricis  simal  omnibns  manifestari 
signiftcantis  ad  qnos  sabstantiam  saam  pervenire  velit,  yel  qaibas  le- 
gata  dare  yel  fideicommissa  yel  libertates  disponere  :p. 

Non  h  necessario  (e  cid  esprimere  h  il  vero  scope  della  legge),  che 
il  testatore  dichiari  prima  esplicitamente  ai  testi  che  egli  li  ha  con- 
yocati  per  erigere  yerbalmente  il  testamento  proprio.  Tali  parole  fonno 
al  Mayeb  rimpressione,  che  ne  yenga  esclnsa  la  possibilitdi  di  rife- 
rirsi  a  ana  scrittara  posteriore,  dove  si  trovi  Indicate  Tonerato,  ovvero 
Fouerato  o  Fobbietto  del  lascito.  Ma  qaelle  parole  dicono  solo  che  il 
testatore  deve  far  conoscere  (significare)  col  sno  discorso  ai  testimont 
qaali  persone  voglia  esse  chiamare  alia  i>ropria  snccessione  o  onorare 
di  legati;  insomma  qnale  sia  I'altima  saa  volenti  Lo  stesso  potrebbe 
letteralmente  ripetersi  anche  a  proposito  di  an  testamento  scritto; 


^  Un  altro  pasao  addotto  dal  Gluck  vol.  35  pag.  17  [vers,  it  lib.  XXVIII, 
tit.  1  }  1417  a],  cio^  la  L.  40  D.  de  tare  f.  XLIX,  14,  pa6  lasciarai  in  dis- 
parte,  perch^  affatto  insignificante  nella  presente  questione. 
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qui  ^  la  scrittura,  che  deve  voluntatem  testatoria  nianifestare,  significam 
ad  quos,  eco.  I^iuno  do  dedurrebbe  rimpoBsibilit^  di  riservare  ad  altra 
scrittura  la  designazioae  delPerede  o  del  legatarlo.  Se  si  domanda: 
A  chi  yuol  lasolare  il  testatore  i  saoi  benl,  a  chi  fare  legati?  la  ri~ 
sposta,  taato  pel  testameuto  orale  che  per  lo  scritto  pub  esserfd :  c  ad 
eos,  [lis],  quos  codicillis  scripserit  testator  3».  Gome  nel  caso  afflne:  c  ad 
earn  [ei],  qui  primus  ad  funus  testatoris  veuerit ». 

Niun  testo  di  diritto  romano  sostiene  quiudi  Fopiuioue  di  GlUck 
e  Mateb  e  gi^  sopra  a  pag.  245  testo  ted.  vol.  46  pag.  367  seg.  s'^  dimo- 
strato  che  non  h  fondata  vlqI^  Ordinamento  del  notariato  di  Massimi- 
liiANO  I  tit.  I  §  8,  che  del  resto  nel  dubbio  va  interpretato  in  cou- 
formitii  al  diritto  romano.  Astraendo  dall'lndicazione  ivi  mentovata 
dei  nomi  degli  eredi,  la  quale  non  pub  interpretarsi  letteralmente 
come  conteuente  un  momeuto  essenziale,  h  ivi  data  assai  bene  la  dif- 
ferenza  fra  Tordlnazione  del  testamento  scritto  e  qudla  delPorale. 
c  Gib  che  verrebbe  compreso  nel  testamento  scritto  3»  (ossia  quanto 
si  esprimerebbe  in  esso  con  parole  scritte  quale  ultima  volont^)  si 
deve  dal  testatore  esporre  nel  testamento  orale  verbalmente  davanti 
ai  testimont  c  pubblicamente  e  chiaramente  >:  puhhUcameiite  ossia  pa- 
lam,  cio6  come  dice  la  L.  21  Dig.  qui  t  f.  [XXVIII,  1]  non  «  in  pu- 
blicum, sed  ut  exaudiri  possit:  exaudiri  autem  non  ab  omnibus,  sed 
a  testlbus  ]».  E  ci5  che  nella  debita  forma  h  stato  cost  dichiarato  ha 
ugual  forza  e  valore  di  quanto  sia  scritto  in  un  regolare  testamento 
scritto  2^). 

N^  puossi  dubitare  che  anche  nel  fedecommesso  orale  possa  riser- 
barsi  una  dichiarazione  suppletoria,  nh  pub  approvarsi   quanto  dice 


^  Airopinione  qui  difesa  aderiscono,  oltre  gli  autori  nominati  dal  GlUck, 
loc  cit  pag.  14  n.  18  e  pag.  23  [vers.  it.  lib.  XXVIII  tit  1  $  1417],  Thibaut, 
Sistema  $  832.  —  Hopacker,  princ,  iur,  ciu,  II  $  1269  (i  quali  sono  bensl  citati 
dal  GlIiok  fra  gli  avversart,  ma  che  <i  almeno  in  pratica  9,  come  aggiunge 
il  Thibaut,  accolgono  la  nostra  tesi:  cosi  11  Puciita,  Lesioni  II  ^  473).  — 
AuNDTs  nel  Becktslex.  di  Weiskb,  III  pag.  919  e  Pand.  $  493  n.  2.  —  Seuf- 
FEHT,  Pand,  J  535  n.  14.  —  B  iiNz,  Pand,  [1.*  ediz.]  pag.  772.  —  Vering,  Dir. 
ered,  pag.  305  n.  4.  —  Tewes,  Dir,  ered.  I  J  41  pag.  254.  —  Windscheid, 
Pand.  $  546  n.  10.  —  HoLzsciiUHeii,  3.*  ediz.  II  pag.  780  seg.  —  Baron,  Pand, 
i  397  in  fine.  —  Ungeu,  Dir,  ered.  J  13  n.  8. 
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il  Mayer  loo.  cit.  n.  25  i.  f.,  ohe  clo^  ^  la  rlserva  dovrebbe  ripatarsi 
lecita  >  solo  quando  la  dichiarazione  riservata  si  faooia  poi  diretta- 
inente  alPonerato.  Gertamente  h  riposto  esoluslvamente  uella  lealt^ 
delFoDerato  il  riooaoscere  ohe  fa  fatto  an  legato  coa  tale  riserva  e 
ohe  la  saccessiva  diohiarazione  del  testatore  a  tal  riserva  rispose.  Ma 
se  per  esempio  egli  confessa  che  il  testatore  gli  ha  imposto  verbal— 
mente  an  fedeoommesso,  la  oai  ulteriore  determlnazione  (rispetto  al- 
I'onerato  o  alPobbietto)  doveva  essere  oontenata  in  ana  lettera  sag- 
geUata  di  proprio  pagno  del  testatore  e  che  tal  lettera  si  trova  realmente 
nolle  carte  di  questo,  egli  non  pa5  rioasarsi  in  pagare  il  lascito,  per 
qaanto  come  si  disse  sopra  a  pag.  371  [testo  ted.  pag.  362],  il  ritrovo 
di  ana  lettera  contenente  la  disposiziono  per  sh  solo  non  basti  a  fon- 
dare  I'obbllgazione  di  legato. 

IV.  Una  determinata  formola  non  si  richiede  per  ordinare  legati. 
I  fedeconimessi  erauo  in  proposito  gii\  liberi  fin  nel  diritto  classico; 
dopo  la  fasione  dei  legati  e  dei  tedeiiommessi  agaale  liberty  fa  a  tatti 
estesa  ^').  Esseuziale  h  solo  cUe  si  dia  a  conoscere  ana  determinata 
volont^  del  testatore,  cioh  la  volontLi  dlmporro  alPooerato  la  pre- 
stazione  del  lascito  con  vincolo  giaridico.  Una  mera  raccomandazione, 
un  consiglio,  di  fare  o  dare  qualche  cosa  non  costitaisce  efticace  or- 
dinazioue  di  legato  ^^).  Ma  pao  gi^  parer  safficiente  Pesplicita  mani- 
festazione  di  iiii  dcsiderio,  di  una  sicara  aspettazione  ^);  e  qoindi 
consigliabile  di  dirlo  ben  cUiaramente,  qaando  non  si  vaole  imporre 
un  onere  con  giuridica  obbligazione  ^0.  Pao  esprimersi  an  legato 
anche  in  forma  di  an  tnodiut,  per  cai  vien  lasciato  qualche  cosa  ad 


^)  L.  2  Cod.  comtn.  de  lej.  ei  fil  VI,  3.  Vedi  sopra  pagine  29  e  47  [ed.  ted. 
vol.  46  pag.  45  seg.,  pag.  74  seg.]. 

29)  L.  iT^  2  D.  de  leg.  Ill  (32);  cf.  L.  12  Cod.  de  fid.  Ub.  Vll,  4  e  sopra 
pag.  30  (tesSto  ted.  vol.  46  pag.  46). 

30)  jj,  lis  D.  de  leg,  I  {'M)):  «  Et  eo  modo  rolictuiu:  exigo,  desidero  uU  des, 
fideicommissum  valet;  sed  et  ita  volo  JieredUatem  m6am  TUii  esse:  scio  Jieredi- 
tatem  resiituturum  te  Txtio  s.  L.  67  ^  10  D.  de  leg.  II  (31):  a  Item  Marcus  im- 
perator  rescripsit,  verba  quibus  testator  ita  caverat  <l  non  dabitare  se  quod- 
canque  uxor  eius  cepissct,  liberis  suis  reddituram  d  pro  fideicommisso  acci- 
pienda  ».  Cf.  L.  39  D.  de  Ug.  Ill   (32). 

31)  Archivio  del  Seuffbrt,  II,  2()6;  V,  207. 
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alcuuo  mortis  catisa  ^)  ^).  E  vioeversa  il  presapposto  indicato,  dal 
tcstatore,  sotto  cui  h  imposto  ad  una  persona  di  fare  qualche  cosa 
am  altrimenti  essa  nou  sarebbe  tenuta,  pa5  costituire  disposizione 
di  legato  ^^).  In  genere  uon  si  rickiede  esplicita  dichiarazione  della 
Tolontft  di  legare  <<);  un  legatx)  pao  perfino  essere  tacitamente  inclnso 
in  qnalche  altra  disposizione  del  testatore,  da  cui,  osservato  I'intimo 
uesso  e  contsnuto,  possa  cou  sicurezza  rlconoscersi  la  volenti  di  la- 


s'^ L.  2  Cod.  de  his,  quae  sub  modo  I  Vl,  45  (GoaniANO):  <e  Ex  his  verbis 
Title  decern  inillia  vel  insulam  relinqao,  ita  at  qainque  millia  ex  his  vel 
eandem  insulam  Maevio  restituat,  licet  an  tea  neque  legati  Deque  fideicommissi 
petitio  nascebatur,  timen  in  libortate  hoc  a  divo  Severo  admissum  est,  sed 
et  in  pecuniariis  cauflis  voluntatis  tuendae  gratia  non  immerito  recipiendum 
est,  ut  etlam  &i  liuiusaiodi  verbis,  sive  ad  condicionem  sive  ad  modum  re- 
spiciant,  sive  ad  daudum  vel  faciendum  aliquid,  fideicommissi  actio  omnifa- 
riam  nascatur  2».  —  L'ac/fo  fideicommissi  h  da  rlferirsi  airadempimento  del 
«  modus  ut  —  restituat  s  non  al  fedecommesso.  Cf.  per6  sopra  pag.  30  [ed. 
ted.  vol.  46  pag.  46].  Da  tal  rescritto  ricavasi,  che  solo  al  tempo  degli  ultimi 
ginristi  classic!  si  riuscl  ad  atlribuire  a  sifPatta  disposizione  Peffetto  di  un 
fedecommesso. 

33)  Un  eserapio  di  tal  natnra  6  addotto  da  Afrioaxo  in  L.  108  $  14  D.  de 
leg.  I  (30)  a: ...  quam  in  testamento  ita  scribatur:  <c  te,  tibi,  rogo,  ut  acceptis 
C  ilium  servum  manumittas  vel  Sempronio  quid  praestes  jd,  parum  quidem 
apte  scribi,  verum  aeqne  intellegendum  heredis  fideicommissum,  ut  pecuniam 
Titio  praestet;  ideoque  et.  Titium  cum  herede  acturum  et  libertatem  servo 
vel  Sempronio  qutnl  rogatus  sit  praestare  cogendum  2>.  A  Tizio  h  imposto  di 
manomettero  un  servo  o  di  prestar  qualcosa  a  Sempronio;  ma  acceptis  ceiUum, 
Donde  egli  abbia  a  ricevore  qnesti  100,  il  testtiimento  non  dice;  ma  vi  si  ri> 
conosce  uu  fi^docommes^o  imposto  all'erede  a  favore  di  Tizio,  a  cui  quel  fe- 
decommlssario  6  imposta  in  via  fedecommissaria  la  manomissione  del  servo 
o  la  prestazione  a  Sempronia 


c)  II  Pernicb  nel  suo  M.  A.  Laheo,  vol.  Ill,  p.  I,  pag.  38  segg.  scrive  cosi:  «E  ca- 
ratteristico . . .  che  si  dia  Vcxcsptio  dolt  alTerede  pur  quando  costui  non  ha  interesse 
niradumpimento  del  modus  da  parte  del  legatario.  Questo  principio  awicina  il  modun 
al  fedecommesso,  se  il  modo  e  destinato  a  favorire  una  determinata  persona.  Nel  fede- 
commesso solo  tardi  e  per  Tinfluenza  di  rescritti  imperiali  del  tempo  delfimperatore 
Sevkro  e  di  Papiniano  si  ammise  bastare  che  sMndtcasse  in  modo  sicuro  la  persona, 
cui  dovesse  devolversi  il  beneficio.  E  sti  con  ci6  in  connessione  evidente  il  fatto,  che 
Sbvero  dispose  procedere  secondo  le  norme  fedecommissaria,  ove  la  manumissione  fosse 
imposta  a  guisa  di  modus,  C\6  si  estese  alle  altre  disposizioni  modali,  per  cui  si  dovesse 
devolvere  qualche  cosa  a  persone  determinate  ». 

d)  Cod.  civ.  art  827:  <  le  disposizioni  testamentarie  si  possono  fare..,  sotto  qualsi- 
voglia...  denominazione  atta  a  manifestare  la  volont4  del  testatore  ». 

GlUck,  Conm.  Pandefte.  —  Lib.  XXX-XXXII.  75 
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gare.  Qaali  singoli  oasl  di  tal  natura  meritauo  di  essere  riferiti  dalle 
foDti  iiostre  i  seguenti: 

A)  n  testatore  vieta  a  an  erede  o  legatario  Talienazioiie  di  oose 
determlaate.  Per  ah  tal  divieto  non  ha  fonsa  obbligatoria,  ^  uu  nudum 
praeceptum  ^^) '').  Ma  quando  si  rioonosoe,  ohe  il  testatore  diyieta  Palie- 
nazione  a  &yore  di  persone  determinate,  vi  si  pa6  trovare  nn  fede- 
oommesso  che  mira  a  far  restitaire  le  oose  a  queste  dopo  la  morte 
dell^erede.  II  giorista  Sgevola  in  on  simile  caso  non  ha  osato  di  am- 


3«)  L.  93  pr.  D.  de  leg.  Ill  (32):  Scbyola,  lib.  Ill  resp.,  cf.  L.  38  M  eoiL 
Sgevola,  lib.  XIX  Dig. 


e)  La  proibiiione  del  testatore  (scrive  il  Fbrrini,  Legati,  pag.  321  86g.)  fatta  alKe- 
rede  o  al  legatario  di  vendere  qualche  cosa,  ancorche  neirinteresse  di  qualche  persona 
o  di  qualche  gruppo  di  persone,  si  riteneva  originariamente  inefficace,  come  un  ntidutn 
prcBceptum,  a  cut  la  testamentifactio  non  si  estendeva;  come  una  legge  che  il  testa- 
tore non  avrebbe  potuto  nel  testamento  inserire.  Cervidio  Sgevola  e  ancora  decisamente 
di  questo  avviso;  cfr.  19  dig.  fr.  38,  §  4,  D.  (26  leg.  Ill  (32),  riprodotto  li  responst  sono 
meno  antichi  dei  Digesti.  Cfr.  anco  Krueger,  Gesch.  der  Quellen,  pag.  196)  con  minore 
chiaresza  nel  3.*  libro  dei  Responst,  D.  fr.  93,  pr.  D.  de  leg.  Ill  (32),  nonche.  iv.  38,  §  7 
cit.,  in  cui  non  solo   si  pu6   intendere  a  favore  di  chi  il  divieto   e   fatto,   ma  e   detto 

esplicitamente:  <  prtedia nulla  ex  causa  abalienent  sed  conseruent  succeRsioni  sute  ». 

Da  un  cenno  che  trovasi  in  Marciano  (8  inst.  fr.  114,  §  16,  D.  de  leg.  I  (30  )  parrebbe 
che  invece  Makcei.lo  gik  fosse  di  contrario  avviso.  Ma  non  si  deve  tacere  che  quella 
citazione  di  Marckllo  («  ut  putat  Mahcellus  »,  dove  la  particella  ut  non  ha  seuso)  ^ 
per  la  sua  forma  oltremodo  sospettu  e  verosimilmente  si  tratta  di  parole  errantt  e 
trasposte.  Data  pure  del  resto  la  genuinil^  della  citazione,  resta  pur  serapre  owio  il 
pensare  che  Margello  poCeva  riferirsi  a  un  caso,  in  cui  il  divieto  di  aiienare  fo«se 
congiunto  colKordine  di  dare,  ove  al  divirtto  si  contravvenisse,  la  cosa  ad  alcuno  (nplla 
specie  ai  discendenti  [cfr.  D.  fr.  38,  §  5,  de  leg.  Ill  (32)]).  Lo  stesso  Marciano  al  §  14 
del  citato  testo  coraiuiica  un  resoritto  di  Severo  e  Caracalla  copI  decident^:  «  eos  qui 
testamento  uetant  quid  alienari  nee  causam  exprimunt,  propter  quam  id  fieri  uelint,  nixt 
inuenitur  persona  cuius  respectu  hoc  a  testatore  dispositum  est  nullius  esse  moraenti 
scripturam,  quasi  nudum  prtoceptum  reliquerint,  quia  talem  legem  testamento  non 
possunt  dicere;  quod  si  liberis  aut  posteris  aut  libertis  aut  heredibus  aut  aliis  quibusdam 
))ersonis  consulentes  eiusmodi  uoluntatem  significarent,  earn  seruandnm  esse  ».  Che  in 
quest*atto  dei  principi  potcsse  aver  parte  Papiniano  e  congettura  non  aliena  dalfindole 
e  dalle  tendenze  di  lui;  tanto  piii  che  gia  prima  di  questo  principio  (che  restringe  il  senso 
del  «  nudum  pncceptum  »^  egii  aveva  fatto  larghe  e  sicure  applicazioni. 

In  19  quaest.  fr.  09,  §  34,  D.  de  leg.  II  (31)  noi  abbiamo  decisioni  sostanzialmente 
sue.  Non  ci  sfugge  che  i  compilatori  hanno  gravemente  interpolato  il  §  3  per  introdurvi 
le  loro  inevitabili  cauzioni;  ma  non  credo  potersi  negare  che  in  quanto  si  riferisce 
alPattuale  nostro  argomento  il  passo  riproduca  il  pensiero  papinianeo,  se  non  la  forma 
papinianea.  Ora  e  noto  che  tutti  i  19  libri  quaestionutn  furono  scritli  solto  Timpero 
esclusivo  di  Settimio  Skvero  e  avanti  I'assunzione  di  Caracalla.  Cfr.  ora  sui  divieti 
di  alienazione  contenuti  negli  atli  di  ultima  volontA  il  Permce,  LaheOy  III,  I,^p.  60  seg. 
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mettere  uii  fedeoommesso  ^^).  Ma  gi&  sao  soolaro  Papiniano  trova 
.€68ere  un  redecommesso  di  famiglia  quello  ^),  dove  un  testatore  ha 
pregato  suo  fratello  istitaito  erede  c  ne  domas  alienaretar  sed  in 
fimiilia  xelinqueretur  »•  E  un  rescritto  di  Settimio  Sbvebo  (il  quale 
fu  assieme  a  Papiniano  scolaro  di  Sgevola)  ^^)  e  di  suo  flglio  An- 
TONiNO  Garaoalla  rioonosce  generalmente  per  tutti  i  casf,  dove  8i 
ha  un  divieto  di  alienaziorie  fatto  con  riguardo  a  date  persone,  un 
fedecommesso  a  favore  di  esse  ^)  e  cos)  spesso  compare  un  fedeoom- 
messo di  famiglia  sotto  forma  di  un  divieto  testamentario  di  alie- 
nazione  ^). 
B)  II  testatore  impone  a  un  erede  di  istituire  una  data  persona  0; 


^'^)  L.  38  $  7  D.  loc.  cit.  <i  Mater  ftlios  heredesscripserat  et  adiecit:prae({ta 
quae  ad  eo8  ex  horns  rneis  perventura  sunt,  nulla  ex  causa  abdlienent  sed  comer" 
vent  successioni  suae  deque  ea  re  invioem  stbi  caveant  {Flor.  cavereni):  ex  his 
verbis  quaesitum  est,  an  praedia  per  fideicommissum  relicta  videantur  re- 
spondit:  niliil  de  fideicommisso  proponi  b.  —  Si  ^  sapposto  che  Scevola  non 
ammetta  qui  un  fedecommesso  dei  fondi  perchd  rimposizione  si  riferisce  solo 
alia  mutiia  prestazione  della  caozione:  Illigero  in  DonelL  enucL  VIII,  3.  — 
Altri  vogliono  eke  si  neghi  an  fedeoommesso  solo  tra'  fratelli,  intendendo  per 
«  saccessioni  suae  b  i  soli  figli.  —  Lanoebegk,  AnnotaL  cap.  XVI  (Otto,  Thes. 
Jf  557).  —  II  Westphal,  I  $  364,  trova  il  motive  dei  dnbbt  di  Scevola  in 
ci6,  che  Pespressione  successioni  suae  ^  troppo  indeterminata.  Tali  conati  ese- 
getici  hanno  valore  solo  in  qaanto  servono  a  giastificare  la  recezione  della 
L.  38  $  7  di  fix)nte  a  quelle  riferite  nolle  note  36  e  38;  queste  ultime  sono 
a  ogni  modo  decisive  per  diritto  giustiaianeo,  qualanque  si  fosse  Popinione 

di  SCBVOLA. 

36)  L.  69  $$  3,  4  D.  de  leg.  II  (31). 

37)  Spaicziano  a.  CaracdUas  c.  8.  Cf.  Bkehrr,  Mciestri  e  seuole  di  dirilto  sotto 
il  romano  impero  [ted.],  Berlino  1868  pag.  16  n.  41. 

3^  L.  114  ^  14  D.  de  2e^.  I:  Maroiano,  L.  8  Inst:  <  divi  Severus  et  Anto- 
ninus rescripsernnt  oos  (eornmf)  qui  testamento  vetant  quid,  alienari  nee 
causam  exprimunt,  propter  quam  id  fieri  velint  (nolintf),  nisi  invenitur  per- 
sona, cuius  respectu  hoc  a  testatore  dispositnm  est,  nuUins  esse  moment! 
ficripturam,  quasi  nudum  praeceptum  reliqnerint,  quia  talem  legem  testa- 
mento non  possunt  dicere,  quodsi  liberis  aut  posteris  aut  libertis  aut  here- 
dibus  aut  aliis  quibusdam  personis  consnlentes  eiusmodi  voluntatem  signifl- 
carent,  earn  servandam  esse  ]»:  cf.  $$  15,  16  ibid,  L.  77  ^i  11,  78i2D,  de  leg. 
II  (31):  Papiniano. 

8»)  Westphal,  I  4  35*2  seg.  —  Hellpeld,  i  1585. 


/*)  Scrive  il  Fkrrini,  /.  o.  pag.  322  segg.:   <  Ut  quit  heredem  instituat,  rogari   non 
pijt<;8t>;  ci  vinni!  p«r6  attestato  da  Ulpiano  e  da  Marciano  che  uu  senatoconBulto  in- 
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tale  imposizione  presa  alia  lettera  h  seuza  valore,  giacch^  |)cr  diritto 
romano  come  non  pub  alcuno  limitare  per  contratto  la  propria  liberty 
di  testare,  oosl  nol  pa5  neppare  x>cr  quasi  ooiitratto,  accettando  (Aoh 
tale  eredit^.  Ma  si  ricouosceya  in  queirimposizione  la  volonU  dedsa 
del  testatore  di  far  passare  la  saa  erediti\  alia  persona  indicata  per 
via  del  suo  erede,  dopo  la  costal  morte;  come  fideUsommissaria  here- 
ditas,  quale  fa  anche  qualificata  da  senatoconsulto  ^).  Naturalmente 
lo  stesso  deve  pure  ammettersi^  quando  b  imposto  a  un  erode  o  le- 
gatario  di  lasciare  ad  alcuno  an  legato. 


^^)  L.  114  $  6  D.  da  leg,  I  (30):  Marc.  8  iost.:  c  Ut  quia  heredem  iostitaat 
aliqaem  rogari  non  potest;  plane  Senatus  censuit  perinde  habendum  atqae 
si  rogasset  hereditatem  restitai  d.  L.  17  pr.  (secondo  il  Momusrk,  L.  18  pr.> 
D.  ad  S.  a  Treb.  XX VI,  1 :  Ulp.,  lib.  2  fideic:  c  Ex  facto  tractatum  est,  an 
per  fideicommissum  rogari  qais  possit,  ut  aliquem  heredem  faciat.  £t  se- 
natus oensuit  rogari  quidem  quern,  ut  aliqnem  heredem  faciat  non  poAse^ 
verum  videri  per  hoc  rogassc,  ut  hereditatem  suam  ei  restituat,  idest,  quid- 
quid  ex  hereditate  sua  consecutiis  est  ut  el  rastitueret  b.  Forse  Sbykuo,  che 
Bimilmente  ha  deciso  in  rescritti,  avHi  in  questb  case  provocate  median te 
oratio  una  decisione  del  Seuato. 


terpretd  simili  disposizioni  nel  sea«o  che  la  persona  preg^ata  avrebbe  dovuto  restituire 
airaltra  designata  dal  testatore  tutto  quanto  avesse  ricevuto  da  lui.  In  origine  il  S.  G. 
non  si  occupava  che  deUVrede  pregato  a  istituire  altra  persona  (cfr.  i  passi  citati  in 
calce\  tale  essendo  »tata  anco  la  specie  di  fatto  che  diede  origine  al  senatoconsulto: 
«  ex  facto  tractatum  est...  et  senatus  censuit  ».  Piu  tardi  pero  fu  estes^.)  il  principio 
medesimo  al  legs^ario  e  fedecommissario,  che  «  hactenus  erunt  obligati  quatenus  quid 
ad  eos  peruenit »  (V.  Ulp.  fr.  18,  §  2  cit).  Oiuuano  amraise  la  efl&cacia  (con  analoga 
interpretazione)  della  disposizione :  «  ddei  tute  committo,  ut  hereditatem  Titii  restituas  », 
qualora  il  fiduciano  fosse  stato  realmente  da  Tizio  istituito.  Papirio  Puontonb  e  Sce> 
▼OLA  annotarono  logicamente  essere  al  modo  st^^sso  da  credersi  valida  e  da  attuarsi  la 
disposizione  per  cui  il  testatore  prega  Terede  ed  altro  onorato  a  istituire  un  terzo  per 
una  quota  determinata,  per  eseinpio,  per  un  quadrante  (fr.  18,  §  1  cit.  fr.  114,  §  7  cit.). 
Quale  fosse  questo  senatoconsulto  e  di  quale  tempo  6  incerto.  Arndts  pensa  ad  una 
oratio  di  Settimio  Sevbro;  ma  ci6  e  impossibile,  dal  momento  cha  noi  vediamo  gia 
esteso  per  interpretazione  questo  senatoconsulto  da  Salvio  Giuliano;  lo  stesso  Pa- 
piNio  Frontone  e  probabilmente  anteriore  a  Settimio  Sbvero.  La  natura  perd  dei 
commenti  di  Giuliano  e  Frontone  indicherebbe  che  si  trattava  di  una  disposizione  pel 
loro  tempi  recente  e  forse  nou  si  errerebbe  troppo  statuendo  che  il  S.  C.  dovetta  es- 
sere delPet^  di  Anton i no  Pio.  Una  larga  interpretazione  di  questo  senatoconsulto  do- 
veva  condurre  e  di  fatto  condusse  a  riconoscei<e  la  validita  di  una  disposizione  vietante 
di  far  testamento,  in  quanto  che  si  potesse  intendere  a  favore  degli  eredi  legittimi  del- 
Tonerato.  Naturalmente  una  simile  disposizione  non  avrebbe  avuto  TefTetto  di  impedire 
realmente  la  testamentifazione,  ma  di  procurare  alia  persona,  in  vista  della  quale  fosse 
stata  fatta,  una  petizioue  di  fedecommesso  fino  a  concorrenza  di  ci6  che  Tonorato 
avesse  ricevuto  dal  testatore. 
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C)  n  testatore  impone  a  an  erede  di  non  far  testamento,  osdia  di 
uon  sottrarre  la  sostanza  propria  ai  suoi  eredi  legittimi.  Questo  co- 
man  do  h  per  s^  tan  to  privo  di  forza,  qaanto  Paltro  di  istituire  date 
I>ersonc.  Puo  tuttavia  riconoscersi  anehe  qui  un  fedeeommesso  con- 
cernente  I'eredit^  del  testatore  a  favore  di  determinate  persoue,  cio!^ 
de^  prossimi  eredi  intestati  dell'erede  attaalmeute  viventi.  Ma  in  tal 
caso  Papiniano  ha  respinto  Pipotesi  di  an  fedeeommesso  ^i);  Paolo  in- 
vece  arreoa  una  deoisioue  giudiziale  pronunziata  nelV auditorium  del- 
Pimperatore  Gabaoalla  (verosimilmente  col  suo  intervento),  che  ri- 
conosce  un  fedeeommesso  iu  uu  oaso  afEsitto  simile  a  quello  trattato 
da  Papiniano  ^-).  II  caso  discusso  era:  €  qui  filium  et  iiliam  habebat 
testameutum  fecit  et  ita  de  filia  sua  csLneTVLt:  i^rsWoux! trot  u!,  rJixri^tfr^M 
7r/>(v  Tf/va  (Tot  7evi<75ae  [mando  tibi  uon  testari,  donee  liberi  tibi  sint: 
vers,  vulg.]  >.  L'Imperatore  pronunzib:  c  fideicommissum  ex  hac  scrip- 
tura  deberiy  quasi  per  hoc,  quod  prohibuisset  eam  testari  petisset,  ut 
fratremsuum  heredem  faceret;  sio  enim  accipiendam  eam  soripturam, 
ac  si  hereditatem  suam  rogasset  eam  restituere  >.  Se  il  testatore  avesse 
imposto  alia  ti^lla  di  istituire  erede  suo  fratello  e  nou  altri,  pel  se- 
natoeonsulto  mentovato  alia  lettera  B  non  sarebbe  dubbio,  olx^essa 
debba  restituire  a  suo  fratello  la  paterna  credit^;  logicamente  non 
poteva  diversamente  decidersi  quaudo  il  padre  avesse  dichiarato,  che 
la  flglla  doveva  lasoiarsi  ereditare  dal  fratello  e  aib  trova  Pimpera- 
tore contenuto  nel  divieto  di  far  testamento  finch^  non  avesse  figli, 
i  quail  come  prossimiori  eredi  intestati  (pel  S.  0.  Orfiziano)  avreb- 
bero  esoluso  il  fratello.  Non  pub  dubitarsi,  che  per  diritto  giustinianeo 
la  1.  74  va  preferita  alia  1.  77  §  24,  qualora  esse  risultino  contraddi- 
torie.  Ma  non  h  neppur  necessario  di  ammettere  una  vera  antinomia. 
In  simile  caso  ci5  che  importa  6  di  rioonosoere  se  il  testatore  ha 
imposto  quella  limitazione  a  favore  di  determinate  persone,  come 
nella  1.  74  del  fratello  e  nella  I.  77  §  24  della  sorella.  Ora  nell'ul- 


41)  L.  77  (  24  D.  d0  leg.  II  (31):  Pap.,  VIII  resp.:  n  Mando  fdiae  meae  pro 
salute  soUicUua  ipaiua,  iU,  quod  Uberos  ioUcU,  te^menium  non  fadat:  Ua  enim 
poUrU  sine  periculo  vivere :  fideicommissariam  hereditatem  sorori  coberedi  non 
videri  relictam  apparuit;  quod  non  de  pecunla  sua  teetari;  sed  obtentu  con- 
silii  derogate  iuri,  teBtamentnm  fieri  prohibendo  voluit  d. 

4«)  L.  74  (MoMMBBN,  L.  76)  pr.  D.ad&a  Treh.  XXXVI,  1 :  Paul.,  L.  2  deer. 
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timo  caso  proposto  a  Papiniano,  non  risaltaya  dietro  mataro  esame, 
che  il  testatore  yolesse  conservare  a  una  flglia  la  prospettiTa  di  avere 
rintcra  sua  sostanza  pel  caso  ohe  le  altre  nonavessero&g^li;  giaoch^ 
egli  raccomandava  di  non  testare  pel  motivo  (almeno  apparente)  del- 
rinteresse  di  essa  medesima,  per  cui  il  testatore  oercava  distoglierla 
(non  potendo  impedirlo)  dal  testare.  Sa  egli  avesse  realmente  avato 
rintenzione  di  conservare  eventual mente  alPaltra  flglia  anclie  la  se- 
conda  meti  delFereditAi,  egli  non  raggiungeva  il  suo  soopo  appunto 
per  ci5,  ch'egli  aveva  ooinvolto  il  suo  desiderio  neirespressione  di 
un  timore  che  giustiflcava  la  sua  raccomandazione.  Era  per5  sempre 
possibile,  che  egli  cercasse  pervero  timore  di  dissuadere  la  flglia  dal 
far  testamento;  per  esempio,  perch^  temeva  che  essa  potesse  istitaire 
erede  qualche  suo  leggero  corteggiatore,  ohe  avrehbe  potuto  cercare 
di  afirettare  la  delazione  della  ricca  ereditd^  insidiandone  la  vita  ^y. 
Lasciando  stare  la  1.  77  §  24  ^  ben  probabile  che  in  altro  simil  caso 
Papiniano  quale  alter  ego  del  principe  avrebbe  deciso  nel  modo  stesso 
di  questi  (1.  74),  tanto  piti  quand'egli  avesse  avuto  notizia  del  sena- 
toconsulto  mentovato  nella  L.  17  (18)  pr.  eod. 

D)  II  testatore  dichiara  ohe  un  erede  da  lui  istituito  s^abbia  ad 
accontentare  di  una  determinata  cosa  o  somma  [contentus  esto].  Ghe 
qui  pure  possa  trovarsi  ordinate  un  fedeconimesso,  insegna  Papiniano 
in  1.  69  pr.  D.  de  leg,  I  (31).  figli  parte  da  ci6,  che  h  certo  valido 
un  fedecommesso,  se  il  testatore  nolle  parole  dirette  all'onorato  gli 
ha  detto  che  voglia  contentarsi  di  una  data  somina.  Gib  era  state 
gii\  riconosciuto  in  un  rescritto,  forse  di  Severo  e  Antonino: 

<c  Peto,  Luci  Titi,  contentus  sis  centum  aureis,  fideioommissum 
valere  placuit  idque  rescriptum  est  >  **). 


43)  Cos\  pure  Cdjaoio  ad  h.  1.  in  lib  VIII  rasp.  Pap.  [opp.  IV,  1165]  e  in 
lib.  XXXI  Dig.  (opp.  VII,  1258).  Bene  avverte  la  Glossa,  che  ]a  L.  74  oon- 
traddice  solo  apparentemeiite  alia  L.  77  $  24 :  o:  ibi  alia  evidenter  volantas 
testatoris  «ipparet  d  e  che  la  L.  77  ^  24  solo  in  apparenza  osta  alia  L.  74: 
«  Sed  hie  praeceptiim,  ibi  consilium  d.  Non  e  quindi  esatto  Paddarro  con 
Mayer,  loc.  cit.  nota  7  b.  Papiniano  quale  avveraario  della  dottrina,  che 
ammette  in  tal  caso  un  fedecommesso. 

-^'*)  Paul.,  Sent.  IV,  1  $  5:  a  Qui  fideioommissnm  relinqnit  etiam  cam  eo, 
cui  reliuquit,  loqui  potest;  veluti:  pelo,  GcU  Set,  contentus  sis  tUa  re,  aut,  volo 
Ubi  iUud  praestari  d.  L.  1 1  $  4  D.  de  leg.  III  (32)  Ulp.  :  . . .  •  et  illnd  fideicom^ 
missum  esse  arbitramur:  coiUentm  eslo  iUa  re,  Cuiao.,  obs.  II,  3:  opp.  111,27. 
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A  Gi6  oonnette  egli  il  quesito:  quid,  ae  an  tal  discorso  6  rivolto 
ad  uno  fra  piii  coercdi  istitoitif 

c  Qaid  ergot  «i  cam  heredem  ex  parte  institaisset,  ita  locatus  est: 
peto,  pro  parte  taa  oontentas  sis,  Laci  Titi,  oentum  aureis  >  t 

li^ella  istanza  che  ua  erede,  Lacio  Tizio,  debba  contentarai  di  lOO 
aarei  Papiniano  vede  an  fedeoommesso  a  iavore  dei  coeredi,  per  cai 
coBtoro  possoiio  soddisfare  ed  esoladere  dalla  divisione  ereditaria 
Lacio  Tizio,  coUa  concessione  di  qaella  somma. 

<  Petere  poterant  partem  kereditatls,  retinente  slve  praecipiente 
qao  contentum  esse  volait ». 

E  tale  opioione  giastiflca  osservando: 

c  Sine  dabio  focilias  est  hoc  probare,  qaam  probari  potait  illad, 
cam  ibi  fidei  commlssum  petatar  ab  iis,  cam  qaibas  nou  est  testator 
locatas  ». 

Gio6:  nel  oaso  memorato  in  principio  h  ammesso  an  fedecommesso, 
bench^  il  testatore  non  abbia  parlato  a  qaelli  che  ne  yeugouo  oue- 
rati  e  da  cui  il  fedecommissario  deve  chiederlo,  cio6  agli  eredi;  stando 
alle  parole,  nalla  ha  loro  chiesto.  £)  piil  semplice,  crede  Papiniano, 
riconosoere  an  fedecommasso  nelPaltro  case  dove  il  testatore  ha  di- 
rettameute  imposto  all'erede  di  non  pretendere  piil  di  100  aarei  dal- 
I'eredit^:  dalle  parole  pro  tua  parte  oontentm  sis,  chiaro  emerge  che 
tale  limitazione  gli  b  imposta  ia  riguardo  dei  saoi  coeredi  '^^).  Questl 


^^  Diveraamente  spiega  il  teste  il  Windsghrid,  Pand.  $  552  n.  9.  Le  parole 
c  cam  quibus  non  est  testator  locatus  ^,  dice  egli,  si  riferiscono  cbiaramente 
ai  non  istitaiti,  ossia  agli  eredi  legittimi,  e  coal  gik  nella  L.  69  egli  trova 
ordinato  an  fedecommesso  a  favore  appunto  degli  eredi  intestati,  considerando 
la  frase  a  poto  de  »  come  agginnta  ad  una  istitazione  in  erede.  Cosi  anche  il 
Padelletti  a  L'istituzione  ex  re  oerta  »  [ted.]  pag.  78:  cfr.  sotto  n.  49.  Ma 
oi6  h  erroneo.  Gi^  grammaticalmente  non  ^  facile  ammettere  quella  relazione. 
Papiniano  poi  non  ha  certo  riconosciiito  in  tale  disposizlone  un  fedecommesso 
a  favore  degli  eredi  legittimi;  al  suo  tempo  quest!  come  ineertae  personae  non 
potevano  onorarsi  validamente  di  fedeoommesso  e  almeno  avrebbo  egli  piii 
cbiaramente  indicato  a  favore  di  chi  doveva  assumersi  il  fedecommesso.  II 
WiNDSCHEiD  fu  probabilmente  tratto  a  quelPesegesi  dal  fatto  che  credette 
dover  riferire  le  parole  <c  quum  ibi  fldeic,  etc.  b  a  quelli  che  domandano  11 
fedecommesso;  mentre  per  il  noto  uso  esse  ponno  benissimo  riferirsi  agli 
onerati,  contro  cui  la  domanda  ^  rivolta.  Cf.  Cuiac.  ad  L.  69  pr.  cit.  in  li- 
bro  19  qmest.  Pap.  [opp.  IV,  539]  e  in  lib.  XXXI  Dig.  (opp.  VII,  1213). 
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poiino  preteadere  la  restitozione  della  saa  quota  come  fedecommesso 
universale  e  appaiono  qnindi  rispetto  anche  a  tal  quota  per  effetto 
del  S.  G.  trebelliauo  quali  soli  effettivi  suocessores  in  universum  itis 
defuncti.  Lucio  Tizio  oouserya  o  riceve  solo  la  somma  determinata; 
sia  cio6  che  la  ritenga,  restituendo  la  porzione,  dai  coatanti  dell'ere- 
dit^  [retiuente],  sia  che  gli  venga  pagata,  toglieudola  dalla  credits 
intera  [praecipiente],  siech^  in  effetto  ^  paragoaabile  a  uu  fedeoom- 
missario  ^^>)*  Ugualmeute  doveva  trattarsi  Terede  che  fosse  stato  pre- 
gato  di  contentarsi  di  una  determinata  cosa  eredltaria;  se  non  che 
qai  pro  partibus  coheredum  non  I'avrebbe  potuto  ricevere  che  dagli 
eredi. 

PAPiNiiiNO  adduce  aucora  il  case,  che  la  domanda  (contentus  sis 
centum  aureis)  sia  rivolta  all'unico  erode  istituito  e  con  aocenno  alle 
persone  che  dovrebbero  come  eredi  leglttimi  raccogliere  la  successione, 
eve  11  testatore  fosse  morto  senza  testamento. 

€  Idem  dicemus  si,  cum  ex  asse  scripsisset  heredem,  eius  gratia 
qui  legitimus  heres  futurus  esset,  ita  loquatur  peto  pro  hereditate, 
ciuae  ad  fratrcm  meum  legitime  inre  rediret,  contentus  sis  centum 
aureis  ». 

Idem  dicemus:  doh  non  che  eoheredes  potere  posaunt,  non  essendo 
qui  di  e.ssi  parola;  ma  fideicommissum  valere,  a  favore  cio^  del  fra 
tello,  sicch^  Vheres  scriptua  ex  asae  debba  a  lui  restituire  FereditA 
intera,  detratta  solo  quella  somma.  Gautameute  ha  PapinUlNO  for- 
mulate il  suo  caso:  il  fratello  era  persona  certa,  e  gi^  pel  diritto  di 
allora  gli  si  poteva  indubbiamente  lasciare  un  fedecommesso :  si  do- 
mandava  solo  se  questo  era  contenuto  in  quella  dichiarazione  del 
testatore.  Se  questi  avesse  iu  tal  modo  accennato  in  genere  a^suoi 
eredi  legittimi,  il  riconoscimento  di  un  fedecommesso  avrebbe  gi^ 
l>otuto  impugnarsi  per  non  esservi  contemplate  peraonae  certae  *").  Ma 
per  diritto  giustiniano  un  fedeox)mme8so  avrebbe  potuto  ammettersi, 
ove  il  testatore  avesse  nomiuato  non  g\^  il  fratello,  come  il  prossimo 
erode  le;j:ittiino  vivente,  ma  avesse  accennato  a^suoi  futuri  eredi  ah 
intestaio;  per  esempio:  <c  pro  hereditate,  quae  ab  iutestato  nou  ad  te 


46)  L.  1  Cod.  de  H.  1.  VI,  24;  scMo,  nota  69. 

47)  Vedi  gopra  pag.  261  [ed.  ted.  vol.  46  pag.  391  sog.J. 
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perveairet  ».  Anzi  s'egli  si  fosse  limitato  alFespre^sione  oategorica: 
<  pro  hereditate  contentas  sis  oentum  aureis  >,  si  avrebbe  potato  ve- 
dervi  an  fedecommesso  a  vantaggio  degli  eredi  legittimi,  chiuDqae  si 
fossero  ^^);  mentre  nel  oaso,  la  oai  la  limitazione  fosse  imposta  a  auo 
fra  piil  eredi  istitaiti,  nalla  piii  ovvio,  che  riferirla  al  vantaggio  dei 
coeredi  ^).  Nian  dabbio  perb,  che  in  tal  gaisa  possa  imporsi  un  fede- 
commesso anohe  a  un  erede  legittimo  a  favore  dei  suoi  coeredi.  Anche 
negli  esemp!  della  L.  69  pr.  non  si  presnppone  neoessariamente  che 
la  limitazione  siastatacontenuta  nel  testamento;  essa  potrebbe  essere 
anche  stata  pronanziata  avanti  testimoni  all'erede  gi^  prima  istitnito 
e  yalere  come  un  cosi  detto  fedecommesso  orale. 

E)  Molto  affine  h  11  case,  in  cui  un  erede  o  piil  eredi  siano  stati 


^^)  D'altro  awiso  su  qaesto  punto  ^  il  Neuner,  Jheredis  inslituto  ex  re  cerla 
pag.  67  seg.,  che  cita  qiiesto  Oommeniario  yo1«  40  pag.  168  d.  1  [ed.  it  li- 
bro  XXVIII  tit.  5  $  1441  nota  2].  Egli  erede  che  ronerato  deve  essere  in 
qnalclie  mode  menzionato  nell'atto  di  ultima  volenti  e  non  ci  erede  aatoriz- 
zati,  ove  cio  non  sia  avveniitOy  a  d  ritenere,  quasi  in  ultima  istanza,  che  co- 
loro  cui  il  testatore  abbia  p.^usato,  siano  i  suoi  oredl  legittimi  i».  Ei  dichiara 
pertanto  invalida  la  disposizione  d  in  cui  Vonerato  non  risulti  da  qualche  di- 
spoeizione  della  volenti  del  defunto  ».  Ma  nel  precedente  case,  ove  nn  erede 
parziale  e  istituito  con  quella  limitazione,  i  coeredi  non  sono  panto  indicati 
quail  onerati  del  tacito  fedecommesso;  pure  dalla  disposizione  si  arguisce  che 


g)  I  centum  aurei  vengono  trattenuti  iure  hereditario  nelPuao  e  nell*altro  caso  e 
non  importa  se  noa  esistono  in  contanti  nelferedit^  o.  quota  quippe  pecunia  omnis  de 
portione  retineri  postiL  Cfr.  FKaaiNi  legati  pag.  192  segg.  E  non  e  vero,  come  dice 
il  VANQBaow  [Pand.  11  §  333],  che  in  tale  ipotesi  il  fedecommesso  cesserebbe  di  essere 
universale;  air uni versa! ita  non  nuoce  la  deduzione  di  certa  res  o  certa  pecunia.  La 
hereditas  non  percleva  il  carattere  di  universalitili  pei  legata  per  vindicationemf  che 
ne  detraevano  obbietti  determiuati.  Sicch^,  conchiudendo:  Terede  unico  istituito  e  pre- 
gato  a  contentarsi  di  certa  res  (ereditaria)  o  pecunia,  owero  istituito  addirittura  ear 
certa  re  [pecunia],  sempre  s'intende  acquistare  la  res  o  pecunia  certa  a  titolo  eredi- 
Cario,  con  tulte  le  relative  conseguenze  [computo  nella  quarta  falcidia  ecc.].  Se  un 
coerede  e  istituito  con  altri  e  pregato  a  contentarsi  di  certa  pecunia  (che  non  esorbiti 
dal  valore  della  quota)  o  e  direttamente  istituito  eof  certa  pecunia,  sampre  sUntende 
acquistare  la  pecunia  certa  iure  hereditaria,  Se  invece,  in  questa  seconda  ipotesi,  il 
coerede  e  pregato  ad  accontentarsi  di  una  certa  res  (ereditaria)  o  e  direttamente  isti- 
tuito ejo  re  oerta,  la  res  certa  gU  si  acquista  a  duplice  titolo,  e  c'loh  iure  hereditario 
par  la  parte  corrispondente  alia  sua  quota  e  iure  fideicommissi  per  la  parte  corri- 
spondente  alle  quote  dei  coeredi,  giacche  praediorum  [e  dicasi  pure  in  genere  rerum] 
alia  portio  (che  non  cade  nella  propria  qu)ta)  nonnisi  a  coherede,  qui  dominium 
hahet,  accipitur  I  58  (60)  §  3  D.  ad  S.  C.  treh.  XXXVI,  1. 

GlUck,  Comm.  Pandetle.  —  UV.  XXX-XXXII.  77 
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istitoiti  sopra  una  cosa  o  somma  determinata  o  su  an  ooinplesso  (noa 
su  una  qnota)  patrimonlale.  Una  tale  istitozione  viziata  per  sh  stessa 
{heredis  institutio  ex  re  certa)  si  mantiene  oome  una  istitozione  sem- 
plioe,  qaasi  non  fosse  apposta  la  liniitazione;  ma  qnesta  non  h  priva 
affiitto  di  efflcacia,  potendovisi  anzi  rioonosoere  un  tacito  fedecom- 
messo  ^%  Se  talano  h  istitnito  solo  erede  in  tal  maniera,  egli  h  chia- 
mato  alia  eredit^  intiera,  come  se  qaella  limitazioue  non  fosse  stata 
aggiunta;  ma  in  qaesta  pu5  riconoscersi  la  volont^  del  testatore,  che 
egli  debba  avere  solo  la  cosa  designata  e  debba  restitoire  la  sostanza, 
come  fideicotnmUsaria  hereditas,  a  una  o  piti  persone.  Qnesto  h  certo 
11  caso,  se  il  testatore  ha  gl^  prima  ordinato  un  testamento  e  in  nn 
testamento  posteriore,  in  cui  istituisce  un  erede  ex  re  certa,  dichiara 
esplicitamente  che  Tanteriore  debba  conservare  la  sua  forza.  Gib  e 


la  liiuitazione  stessa  fu  introdotti  a  lore  beueficio.  Se  la  stessa  limitiizione  e 
imposta  airanico  erede,  da  tale  disposizione  (ove  nulla  osti)  si  conchiude,  che 
essa  h  a  beneflcio  delPerede  legittiino:  il  testatore  mediante  essa  deve  aver 
pur  voluto  raggiungere  qoalclie  fine  e  rimane  qui  solo  qneWiMTna  istanza, 
cui  il  diritto  giustiniaDeo  concede  Pappello.  Concorda  anche  il  Windscheid, 
loc.  cit.,  che  per6  si  appoggia  a  un  argomento  insostenibile  (d.  45).  Ugual 
coDtroversia  pa6  del  resto  elevarsi  pel  case  trattato  sotto  la  lettera  CL  II  di- 
vieto  di  &r  testamento  poteva  per  Pantico  diritto  interpretarsi  solo  coiue  ta- 
cito fedecommesso  a  favore  del  prossimo  erede  intestato  attuale  (nella  L.  74 
cit.  il  fratello);  per  diritto  giiistiDianeo  ^  lecito  ammetterlo  afavoi*e  in  genere 
degli  eredi  legittimi;  per  asempio,  eventual  men  te  de'  flgli  del  fratello.  Arndts- 
[Serafini]  Pand.  ^  493  u.  4. 

^^)  Su  questa  lieredis  inHittUio  ex  re  certa  questo  Gommeatario  vol.  40  (k  1441 
pagine  169-188  [ed.  it.  Lib.  XXVIII  $  1441].  Contieno  uua  diffusa  trattazione  del 
MuHLENBUUCii.  Quiudi  ^  apparsa  ua'importante  monografia  di  C.  NEUNri^K^ 
Die  heredis  inslitiUio  ex  re  certa  (Giessen  1853),  che  pel  primo  ha  dimostrato 
efficacemente  come  la  limitazioue  dell'istituzioue  a  certi  obbietti  ha  I'effetto  di 
coinvolgere  un  tacito  fedecommesso  imposto  airerede  cost  istituito  e  questa 
profonda  trattazione  della  materia  ha  ne^  suoi  puuti  essenziali  ottenuto  gane- 
rale  approvazione :  cf.  specialmeute  ARyDT8-[SEUAFiNr]  Pand.  ^  493. —  Vak- 
GEROw.  Pand,  6  *  e  7.*  ediz.  II  J  449.  —  Wijidschrid,  Pand.  ^  552.  Receiite- 
mente  an  giovane  italiano,  GuiDO  Padellrttx,  ha  vivacemente  attaccato 
questa  dottrina  proprlo  nel  suo  panto  fondamentale,  Papplicazione  della  teoria 
fedecommissaria  a  questa  materia,  in  una  monografia  edita  contoraporanea • 
mente  in  tedesco  (Berlino  1 870)  e  in  italiano  {ueWArchivio  ginridieo  del  Serafini, 
vol.  IV):  cf.  Windscheid  nella  Rivista  critica  irimestra'e  di  Monaco  XII  iia- 
gine  476-480. 
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stato  auche  deciso  da  ua  rescritto  di  Seyebo  e  Antonino  ^).  L'erede 
istitaito  nel  secondo  testameuto  deve  restitaire  ]^ereditl^  oome  fede- 
Gommesso  universale,  a  quello  istitaito  nel  primo.  Ifon  importa  ohe 
la  Yolonts^  di  tener  vivo  il  i)rimo  testamento  sia  esplicitamente  mani- 
festata  nel  seoondo;  basta  che  sia  manifestata  in  qualsiasi  modo  che 
in  genore  basti  per  ana  disposizione  fedecommissaria  ^^).  Con  ugoale 
efflcacia  oi5  pa5  essere  anohe  imposto  in  una  particolare  diohiarazione 
di  volont^  per  sb  stante,  ooirosservanza  della  forma  legale  o  come 
fedecommesso  orale.  La  conferma  del  testamento  b  solo  il  mezzo  per 
cui  si  riconosce  quale  fedecommesso  e  a  chi  yenga  lasciato  nel  modo 
stesso  che  si  rimanda  a  una  futura  scrittura  ^-).  {!  controverso  per5 
se  gi^  Fistituzione  di  un  erede  ex  re  eerta  nel  seoondo  testamento 
oontenga  una  tacita  conferma  del  primo  e  per6  Pordinamento  di  un 
fedecommesso.  Neuneb,  loc.  cit,  ^  di  ayyiso  che  precisamente  tale 
controyersia  sia  stata  affermativamente  risolta  dal  citato  rescritto; 
egli  dichiara  che  le  parole  del  rescritto  <t  propter  inserta  fideicommis- 
saria  verba,  quibus  ut  valeret  prius  fideicommissum  expressum  est  > 
presuppongono  non  una  esplicita  diohiarazione  che  il  primo  testa- 
mento debba  avere  vigore,  ma  solo  quella  Umitazione  della  istituzione 
nuova  a  cose  determinate,  la  quale  gi^  indica  la  volenti  del  defunto. 
Tale  opinione  h  stata  perb  a  ragione  oppugnata  da  altri,  spedalqiente 
da  Fein  e  Padelletti  a'  citati  luoghi.  Fein  trova,  inveoe,  che  nel- 
I'ultima  frase  della  L.  29  cit.  ^^),  cui  egli  a  buon  diritto  stima  essere 
un'osservazione  aggiunta  da  Maboiano  al  rescritto  prima  riferito,  si 
dice  quanto,  seoondo  Fopinione  neuneriana,  dovrebbe  contenersi  nel 
rescritto  medesimo.  Quella  frase  h  interpi'etata  da  lui  nel  senso  che 
la  preghiera  ut  valeret  prius  testamentum  puo  assumersi  tacitamente 
anche  senza  essere  espressa,  quando   almeno  da  altre  espressioni  o 


5«>)  L.  29  D.  ad  8.  0.  Treb.  XXXVI,  M  3  L  quib.  mod.  t.  L  II,  17.  I  testi 
Bono  stati  in  questo  Oommeniano  trattati  dal  Muhlenbkuch,  vol.  38  pag.  472 
aeg.  —  Fein,  vol.  45  pagine  267-273  [ediz.  it  lib.  XXVIII  tit.  3  $  1431  e 
lib.  XXIX  tit  7  $  1515].  —  Cf.  Neuner,  loc  cit  pagine  74-90.  —  Padelletti, 
loc.  cit.  pagine  87-93. 

^^)  Frin,  loc.  cit  pag.  201  seg.  (ediz.  it  lib.  XXIX  tit  7  $  1514). 

^>^)  Supra  pag.  590  [ed.  ted.  vol.  47  pag.  389  seg.]. 

•*^)  <c  £t  hoc  ita  iDtellegendum  est,  si  non  aliqaid  specialiter  contrarium  in 
secundo  testamento  faorit  scriptum  ». 
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disposizioni  del  testatore  uoa  appaia  una  diversa  iutenzioae  sua.  Ma 
anche  questa  splegazione  h  ingegnosa,  ma  insoddisfacente;  se  Pidea 
di  Maboiano  fosse  stata  quella,  cai  F£IN  ricava  dal  testo,  il  gia- 
rista  avrebbo  dovato  esprimersi  diversamente  e  piil  chiaramente.  A 
in  10  avviso  si  crearono  con  qaella  fraae  delle  difficolt^  non  necessarie. 
Esso  noll'altro  dice,  faoroh^  doversi  osservare  il  rescritto  in  tuttl  i 
easi  analoglii,  sempre  "pevb  colla  limitazione  che  quanto  e  ordinato 
nel  seoondo  testamento  diversamente  che  nel  primo  e  incompatibil- 
mente  col  sao  contenuto  debba  aversi  per  ultima  volenti  del  testa- 
tore,  il  che  pub  bene  avvenire,  aucorch^  egli  abbia  in  genere  affer- 
mato  espressamente,  che  il  primo  testamento  deya  in  complesso  tenej^ 
in  piedi.  Se,  per  esempio,  il  testatore  ha  nel  primo  testamento  istituito 
varl  eredi  e  nel  secondo  ha  dicMarato  che  uno  di  essi,  come  indegno, 
nulla  deve  avere  della  sua  eredit^  per  cestui  certo  il  fedecommesso 
uon  vale,  e  se  il  testatore  nel  secondo  testamento  ha  disposto  altri- 
menti  circa  le  quote  degli  eredi  istituiti  nel  primo  o  circa  le  deter- 
minazioni  acoessorie  dell'istituzione,  eca,  clo  va  di  regola  osservato, 
e  la  generale  norma  del  ^rescritto,  che  IMstituito  ex  re  eerta  restituisca 
Teredit^  alPerede  del  primo  testamento,  ref^nta  re  vel  quarta  falcidia, 
deve  nei  singoli  casi  subire  varie  modiiicazioni  ^^).  Donde  ben  pub 
oonoedersl  che  Fopinione,  per  cui  la  restrizione  de^  secondi  eredi  isti* 
tuiti  alia  res  certa  coinvolge  senz'altro  un  fedecommesso  a  favorj  di 
quelli  istituiti  nel  primo  testamento,  non  sia  provata  direttamente 
da  alcun  passo  delle  fonti,  e  cosi  var!  autori  in  questo  punto  si  sono 
schierati  contro  il  Neunbb  e  11  Fein,  afiermando  che  nel  case  in 
questione,  se  non  ^  dichiarata  la  volenti  del  defunto  di  cousiderare 
il  primo  testamento,  nonostante  il  posteriore,  debba  applicarsi  sen- 
z'altro  la  regola,  sicch^  Tistituto  ex  certa  re  nel  secondo  testamento 
abbia,  come  solo  e  illimitato  erode,  I'intera  credits  ^^). 

^)  Marciano  dice:  c  si  non  cdiquid  specialiter  contiariam  scriptum  sitsi 
cio^,  non  a  a  meno  che  siavi  nel  secondo  testamento  qaaloha  cosa,  che  impe- 
disco  di  tenet'  conto  del  primo  s  (che  allora  il  testatore  oontraddirebbe  a  s^ 
medesimo,  avendo  nello  steaso  testamento  fidoicommissarus  verbis  espresso  il 
desiderio  di  tener  vivo  il  testamento  anteriore);  ma  a  meno  cbe  [in  qoanto 
che]  nel  secondo  testamento  si  contenga  qualche  cosa  che  in  qoalche  speciale 
riguardo  sia  in  contraddizione  ool  primo. 

5*^)  Vangerow,  Band,  II  $  460  n.  [nam.  II].  —  Trwes,  Dir.  ered.  I  $41 
pag.  255.  —  Padelletti,  loc  cit,  il   quale   del  resto   non  ha  tenuto  conto 
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Ma  (pur  ooncesso  che  la  L.  29  cit.  non  abbia  la  forza  probanto  attri- 
baitale  da  Neunes  e  Fein)  si  pub  tuttavia  tener  fermo  il  prinoipio, 
che  la  limitazione  deila  istituzlone  a  an  determinato  obbietto  ben  pud 
manifestare  abbastanza  rintenzione  di  tener  valido  il  testamento  an<- 
teriore  oome  codicillo  ^).  Senza  dubbio  con  tale  limitazione  pub  col- 
legarsi  la  decisa  volenti  del  testatore,  che  ristituito  abbia  ad  avere 
in  modo  duraturo  dalla  credits  solo  la  oosa  designata  (come  tale  vo- 
lont^  ne'  casi  trattati  sotto  la  lettera  D  si  esprime  colla  formola  ooti- 
tentm  sis  ilia  re)  e  se  il  testatore  ha  aggianto  con  riflessione  quel 
limite  alia  istitazione,  h  ovvio  ammettere  che  con  ci5  egli  abbia  volnto 
mostrare  tale  intenzione,  a  meuo  che  altre  circostanze  impediscano 
sifiBEitta  interpretazione.  Si  domanda  ancora  se  si  pub  riconoscere  a 
&vore  di  chi  11  limite  sia  state  aggiunto.  Se  in  qualohe  modo  si  pub 
yedere  che  con  cib  il  tesijbatore  pensava  agli  eredi  anteriormente  isti- 
tuiti,  si  h  antorizzati  ad  ammettere  un  fedecommesso  tacitamente  ordi'* 
nato  a  loro  favore  e  in  proposito,  oltre  che  le  espressioni  delle  disposi- 
zioni  ultimae  voluntatis,  ponno  venire  in  considerazione  altre  circostanze. 
Se,  per  esempio,  si  trovano  ambedue  i  testamenti  ben  conservati  in 
oasa  del  testatore  o  deposti  in  tribnnale,  senza  che  11  testatore,  con-* 
segnando  11  secondo,  abbia  revooato  il  prime,  se  ne  pub  concludere 
che  per  rintenzione  del  testatore  il  prime  testamento  non  doveva 
perdere  ogni  efflcacia  per  opera  del  secondo,  e  cos),  poich^  in  qnesto 
Perede  si  trova  istituito  solo  sn  determinate  cose,  benchfe  Teredit^ 
contenga  ben  altri  enti  considerevoli,  si  pnb  ammettere  un  fedecom- 
messo a  fovore  degli  eredi  istituiti  nel  primo  testamento.  Se  inyece 
appare  che  il  primo  testamento  era  incustodito  o  adoperato  oome 
carta  inutile,  non  si  sar^  antorizzati  alia  medesima  condusione.  In 
ogni  case  tutte  le  circostanze  vanno  diligentemente  ponderate  in 
quanto  possano  servire  a  riconoscere  la  veraoe  volenti  del  testatore. 
Se  h  istitaito  un  unico  erode  su  cose  determinate,  dove  non  pub  am- 


della  8piegazione  del  Fein,  loc.  oit  vol.  45  pag.  269  [ediz.  it  lib.  XXIK  tit  7 
$  1515]. 

56)  Aendts-Pbrapini]  Pand.  $  493  n.  3  —  5  502  n.  3.  —  Windscheid,  ParuL 
t  552  n.  6,  $  553  n.  10,  $  565  n.  2.  —  Unoeb,  Dir.  ered.  $  24  n.  13.  —  Seuf- 
FEBT,  $  308  n.  6.  —  HoLTzscHUHER,  Teoria  e  easisUca  del  diritto  dv.  [ted.] 
3/  ediz.  II  pag.  844  num.  36. 
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mettersL  obe  sUatenda  tale  Itmitazione  a  vautaggio  degli  eredi  istitaiti 
in  un  atto  anteriore,  possono  qui  pare  (come  ne'  casi  della  lettera  2» 
venire  in  oonsiderazione  ^li  eredi  legittimi  siccome  quelli,  a  col  &vore 
h  intesa  la  limitazione. 

Altrimenti  dicasi  uel  caso  in  cai  sono  iatitoiti  piii  eredi,  tatti  sa 
cose  determlaate  o  determinati  complessi  patrimoniali.  Qui  tatti  si 
reputano  istituiti  in  parti  nguali,  ma  nella  istitnzioue  di  ciascano  sa 
on  determinato  obbietto  si  riconosce  per  ciascnno  un  prelegato,  die 
possiamo  anzi  iudicare  come  prefedecommesso.  Gi^  se  ne  disoorse 
nella  teoria  del  prelegato  (§  1521  d)  ^^).  De^  resto,  se  tutti  gli  eredi 
sono  istituiti  ex  rebus  certis,  mentre  Teredit^  ben  altro  comprende, 
pu5  chiedersi  se  cio  non  coinvolga  an  fedecommesso  a  fayore  di  altre 
persone,  come  quando  I'nuico  erede  h  istituito  ex  re  certa. 

Se  inveoe  fra  piti  eredi  nominasi  solo  uno,  e  Faltro  h  istitaito  ex  re 
oerta,  si  giudica  il  caso  come  qaelli  menzionati   sotto  la  lettera  i>. 


-^'^)  Yedi  sopra  pag.  377  [ed.  ted.  yol.  47  pag.  41].  Muhlenbruch,  Gamm, 
Tol.  40  pog.  179  BBg.  [ed.  it.  lib.  XXVIII  tit  5  f  1441].  Contro  I'opiDione  ivi 
accolta  ha  fatto  opposizione  il  Padblletti,  loc.  cit.  pag.  20-27.  Egli  non 
Tuolo  che  qui  si  parli  di  prefedecommesso.  La  yolontA  del  testatore  di  &r 
pervenire  ai  singoli  eredi  le  oose  lore  designate  si  attua,  a  sue  mode  di  ve- 
dere,  merc^  Varbitriam  familiae  ereisouncUie  interamente  dominato  dall'eqniti, 
come  86  a  ciascano  le  cose  designate  fossero  state  prelegato.  Ma  an  yero  pre- 
legato non  c^^:  solo  vice  praeceptionis  si  attribaiscono  a  ciascan  erede  le  cose, 
sa  cui  ^  stato  istitaito,  come  ancbe  poteya  ayyenire,  se  il  testatore  fideieom^ 
miBsariig  verbis  ayesse  esplicitamente  manifestata  la  yolont^  che  un  erode 
ayesse  qaeste,  I'altro  quelle  cose.  Egli  limita  la  portatadelle  L.  35, 78  pr.  D. 
de  H.  I.  [28/  5]  e  h.  17  de  test  mtZ.  D.  29,  1  (citate  a  pag.  377  note  66 
e  G7  [ed.  ted.  yol.  47  pag.  41  note  66,  67])  al  solo  caso,  in  cui  le  certae  res 
esauriscono  I'intera  eredit^;  in  caso  diyerso  secondo  le  L.  9  $  13  e  10  D.  de 
H  L  (28, 5)  gli  eredi  deyono  senz'altro  roputarsi  istituiti  in  quote  ugnali,  doye 
ristituzione  per  parti  diyerse  della  cosa  stessa  non  fornisca  sicnro  indizio,  che 
il  testatore  abbia  yoluto  cosl  iudicare  le  diyerse  porzioni.  Ma  da  ci6  che 
negli  ultimi  testi  non  si  memora  I'attribuzione  delle  r«8  c«r(a«  ai  singoli  eredi 
non  si  deduce  che  essa  sia  esclusa,  anche  doye  si  troyi  yerosimile  che  gli 
autori  dei  primi  testi  pensayano  all'ipotesi  che  le  res  certae  enumerate  esau- 
rissero  Peredit^  Cfr.  Windschbid,  Bivista  criL  citata  XII  pag.  480.  Ed  ^  per 
e^,  molto  inyerosimile,  che  in  un  caso  gli  eredi  singoli  acquistino  le  cose, 
Bu  cui  sono  istituiti  e  solo  queste;  nelPaltro  non  le  acquistino,  dal  memento 
che  in  ambo  i  casi  si  manifesta  ugualmente  la  yolonl4  del  testatore  che  le 
cose  loro  peryengano. 
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quando  uno  fra  pid  eredi  h  pregato  dl  acoontentarsi  di  on  obbietto 
deter minato.  Egli  deve  lasciare  PereditJk  ai  coeredi,  da  cui  puo  do- 
mandare  la  eosa  designata,  A  raggiuDgere  tale  effetto  serviva  nel 
diritto  classico  il  ivdicium  famili(ie  eroiscundae.  CSosi  dice  Ulpiano 
nella  L.  35  pr.  D.  de  R.  1.  XXVIII,  6: 

c  Dlcebam  reoeptam  esse  reram  heredem  institui  posse  neo  esse 
inutUem  institntionem,  sed  ita,  ut  officio  iadicis  familiae  eroiscundae 
oontineatar  nihil  amplias  earn,  qui  ex  re  iastitntos  est,  qaam  rem, 
ex  qua  scriptos  est,  consequi  >. 

Si  h  yiyamente  oontroverso,  se  questa  proposizione  ulpianea  debba 
almeno  riferirsi  anohe  al  case,  in  coi  acoanto  all'erede  istituito  ex  re 
certa  altri  v'erano  correttamente  istitaiti  o  se  debba  solo  riferirsi  al 
case,  in  cui  tutti  gli  eredi  siauo  istituiti  ex  rebus  certis,  le  quali  in- 
sieme  esauriscano  I'erediti,  che  non  contenga  altre  cose  [corpora  here- 
ditaria] ^).  Non  dabito  che  XJLPiiLNO  si  riferisca  al  caso  Id  oai,  allato 
a  pitl  eredi  correttamente  istituiti,  uno  ve  ne  sia  istituito  ex  re  certa  ^). 
Egli  narra  come  si  h  espresso  in  quality  di  compartecipe  di  una  disputa 
intomo  ad  un  caso  pratioo  ^).  Un  cittadino  aveva  istituito  due  eredi, 
Puno  sul  patrimonio  italico,  Faltro  sul  provinciale.  Anzitutto  si  di- 
sputa va  se  certe  merci  comperate  appartenessero  al  patrimonio  italico 
o  al  proviuciale;  la  trattazione  di  questo  punto  diede  occasione  di 
illustrare  Pintero  rapporto  dei  due  coeredi,  istituiti  su  eomplessi  pa- 
trimooiali,  non  su  quote  della  eredit$^ :  heredes  ex  rebus  certis  instituti, 
dove  per5  colPenumerazione  dl  tali  res  certae  si  esamina  Peredlt^ 
stessa.  ULPiiiNO  nella  sua  trattazioue  del  caso  precede  dalla  piii  sem- 
plice  ipotesi,  iu  cui  fra  pitl  eredi  istituiti  uno  solo  lo  sia  ex  re  certa. 
In  tal  caso,  dice,  h  notorio  che  tale  istituzione  non  h  invalida,  ma 
vien  tenuta  in  piedi,  come  se  non  si  fosse  fatta  menzione  della  res 


^^)  Vedi  8U  ci(>  I'ampia  trattazione  dol  Neuxer^Ioc.  ciU  pagine  158-163^  346. 
—  Padelletti,  Ioc  cit  pag.  20  seg.,  35  seg.,  che  sostiene  rinterpretazione 
pill  ristrotta. 

&9)  Francke,  Diritto  degli  eredi  legittimarii  [ted.]  pag.  339  e  Muhlenbruch 
in  qaesto  Gomm,  yoI.  40  pag.  173  nota  11  [ed.  it  lib.  XXVIII  tit.  5  $  173 
nota  11]. 

<W)  li,  35  cit,  e  tolta  dal  libro  IV  delle  Diaputaliones  di  Ulpiano.  Su  tali 
disptUatlones  cfr.  F.  P.  Brevier,  Maestri  e  scuole  di  diritto  neWimpero  romano 
(ted.)  pag.  19  seg. 
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certa;  si  attaa  per5  la  manifesta  volenti  del  testatore,  in  quanto 
che  i  coeredi   nel  iudtdum  familicie   ercUeuniae  ponno  ottenere  che 
queirerede   non  abbia  che  la  cosa  destiaatagli.  Che   qai   Ulpiano 
ancor  non  pensi  al  casoohe  tutti  gli  eredi  siano  istitoiti  su  oose  de- 
terminate, ^  chiarissimo  dal  contesto;   si  presuppongono  istitoiti  piti 
eredi,  altrimenti  non  si   discorrerebbe  di  on   iudicium  familicke  erd- 
seundae,  ma  solo  di  uno  (in  singolare),  si  dice,  che  non  deve  avere 
piti  della  cosa  determinata.  Cos!  ITLPiiLNO  non  si  sarebbe  espresso, 
se  avesse  avuto  presente  in  special  modo  il  caso  che  tatti  fossero 
istituiti   ex  rebus  certis,  anche  astraendo  da  ci5   che  allora  il  nihil 
amplius  costituirebbe  difficoM,  se  le  res  certae  non  esanrissero  Peredit^ 
intera,  giacch^  agli  altri  obbietti  costituenti  il  rimaneute  attivo  ere- 
ditario  ogni  erede  avrebbe  diritto.  Qaeireapressione  poi  ancor  meno 
pub  rlferlrsi  (come  fa  il  Padelletti)  specialmente  al  caso,  che  tatti 
siano  istituiti   su  cose  determinate,  le  quali  esaariscano  Peredit^  II 
nihil  ampliiLS  si  oppone  anche  a  questa  ipotesi,  non  sta  a  favore  di  essa : 
giacoh^  in  quel  caso  si  mirerebbe  solo  a  far  avere  a  ciascan  coerede 
la  cosa  destinatagli;  che  poi  eglinon  avrebbe  a  ricevere  \}ih.  di  essa, 
si  sarebbe  seuz^altro  capito,  non  essendovi  nulla  d^altro:  che  tal  fatto 
Yolesse  con  quella   dizione   esprimere   Ulpiano,  h  affatto  incredibile. 
La  piii  semplice  idea  e  la  piU  rispondente  aUe  parole  di  lJLPri.NO  e 
la  seguente.  Se  uno  h  istituito  con  altri,  ma  su  una  res  certa,  egli  ^ 
pure  erede,  ma  il  giudice  familiae  erciscundae  deve  procurare  che  is 
qui  ex  re  ceria  imtitutu^   est  ottenga  la  cosa  determinata  e  questa 
sola;  a  ogni  modo  nulla  di  piti  ex  hereditate;  se  Pavr^  tutta,  dipen- 
der^  dalla  condizione  del  passive  ereditario  e  dalla  possibile  influenza 
della  falcidia. 

£)  dunque,  dice  Ulpiano,  ammesso  (receptum  est)  che  in  quel  caso 
pid  semplice  della  limltazione  di  uno  fra  gli  eredi  istituiti  ad  una 
res  certa  risulti  riconoscibile  la  volenti  del  testatore  da  rispettarsi 
nel  iiidiclum  familiae  erciscundae.  Quindi  pone  egli  il  caso  che  piu 
eredi  istituiti  (per  esempio,  i  due  uuici  eredi)  siano  nominati  a  res 
certae.  Egli  sceglie  un  esempio  tale,  in  cui  Penumerazione  di  questa 
esaurisca  il  conteuuto  della  credit^  poich^  11  caso  sottoposto  allV 
sams  e  appunto  tale,  coll'unica  differenza  che  non  vi  si  tratta  di  due 
cose  determinate,  ma  di  due  camplessi  o  masse  patrimoniali: 
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c  Vorbi  gratia  pone  duos  esse  heredes  institutos:  nnum  ex  fiindo 
oorneliaiio,  alteram  ex  fando  liviano  et  fandoram  alteram  qaidem 
facere  dodrautem  boaoram,  alteram  qaadrantem  i»« 

Secondo  la  aententia  recepta  prima  mentovata,  le  dae  istitazioni 
sono  da  trattarsi  come  oorrette,  come  se  i  dae  eredi  fossero  istitoiti 
Honza  indicazione  delle  qaote:  c  Erant  heredes  ex  aeqais  partibas, 
qaasi  sine  partibas  institatis  ».  Si  riconosce  perb  la  volenti  del  testa- 
tore  che  ano  debba  avere  an  fondo  e  I'altro  Paltro,  e  Pattaazione  di 
siffatta  volenti  vien  procarata  mediante  I'affido  del  index  familiar 
erciscundae:  cverantamen  officio  iadicis  continebitar(tenebantar /or.), 
at  uuicaiqao  eoram  fandas,  qai  relictas  est,  adiadicetar  vel  adtri- 
baatar  >.  Solo  qaesto  effetto  positivo,  che  ciascan  erede  acqaisti  il 
fondo  destinato<^li,  viene  ricordato;  che  n^  I'ano  nh  Paltro  riceva  di 
pitl,  si  ha  dal  fatto  stesso  che  an  fondo  costitaisce  Vt  ^  Taltro  V4  del 
yalore  deirereditii.  Nel  caso  che  Teredit^  contenesse  qaalche  altra 
oosa,  sarebbe  strano  d'esprimersi,  come  nel  prime  caso  c  non  amplias 
qaam  earn  rem  qaamqae  conseqai »,  giacch^  VampUus  realmente  esi- 
Atente  dovrebbe  par  restare  a  qaalchedano;  qai  si  sarebbe  senz^altro 
capito  che  doveva  ricadere  ai  dae  coeredi  qaasi  sine  partibus  institutis. 
Ulpiano  non  si  h  trovato  O/Ostretto  a  rilevare  in  modo  speciale  qaesto 
caso,  perohc  non  avrebbe  servito  nell'esame  della  fattispocie,  che  co- 
stitaiva  il  tema  della  dispata.  II  sao  ragionamento,  pid  ohiaramente 
svilappato,  e  il  segaente:  a)  1^  recepta  aententiae,  che  se  fra  var!  coe- 
redi h  istitaito  ano  sa  res  certa,  costai  h  qaasi  sine  parte  scriptus 
heres;  pero  ei  viene  officio  iudicis  familiae  erciscundae  ridotto  alia  cosa 
destinatagli,  essendo  volenti  evidente  del  testatore  che  sol  qnesta  si 
debba  ricevere  ^^).  b)  Se  dae  eredi  sono  istitaiti  sa  res  certae^  sono  da 
considerarsi  entrambi  come  sine  partibus  instituti:  essi  sono  heredes 
€x  aequis  partibus  instituti;  ma  h  chiara  yolont^  del  testatore  che 
eiascano  abbia  la  cosa,  sa  cai  h  istitaito^  e  pero  h  afflcio  del  giadice 
familiae  erciscundae  di   attribaire  a  oiasoano  la  cosa  determinata. 


^^)  Che  Ulpiano  proponedse  qaesto  caso,  come  indabitato,  bI  comprende; 
certo  era  molto  piti  frequents  di  quello  che  tatti  gli  eredi  foesero  istitaiti 
sa  cose  corte  e  tanto  piil  potevasi  essere  costitaita  in  proposito  ana  prassi 
costante;  vedi  ancbe  il  Padbllbtti,  loo.  cit  pag.  73. 

OlAck,  Convn.  Pandette,  —  Lib.  XXX-XXXII,  TO 


618  LIBBI  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1523  b, 

g)  So  noi  poniamo  che  le  res  oertae  esauriscano  Tiutero  coatenato 
della  ereditft,  noi  abbiaino  an  caso  sostanzialmente  analogo  a  quello^ 
fin  cui  dispatiamo,  dove  due  eredi  sono  istitaiti,  I'ano  sul  patrimonio 
italioo,  Taltro  sal  provinciale.  Danqae  c  haeo  etiam  institatiOf  de  qua 
qaaeritar,  non  est  repellenda  officioqae  iudicis  adtribaentar  singalia 
resy  qoae  adsoriptae  sant;  erant  tamen  heredes  ex  aeqais  partibos, 
qaia  nalla  pars  adscripta  est  >.  Gio6  essi  sono  qaasi  sine  partibut 
imtitutu  Se  si  ritaisoe  il  primo  periodo  prinotpalmente  o  esclasiva- 
mente  al  caso,  in  cai  tatti  gii  eredi  sono  istitaitL  sa  cose  determinate^ 
il  ragionamento  alpianeo  yiene  a  flMuieare  di  ogni  intima  connes- 
sione  ^). 

016  che  Ulpiano  propone  come  indlscasso  principio  (a)  twms  mm- 
fermato  in  an  resoritto  di  Gohdia.no  conservatoci  come  reliqaia  del 
Godice  gregoriano: 

Oordiantu  A,  Sextio  luvenali:  c  Ex  re  certa  lieredem  iustitatum 
sic  haberi,  acsi  sine  eius  rel  commemoratione  heres  institatus  faisset; 
sane  of&oio  erciscandae  indicis  convenire,  at  non  plos  emolnmenti 
conseqaatar,  quam  alioqain  esset  habitaras,  acsi  ex  re  certa  lieres 
institni  potuisset,  in  dnbium  non  yenit  »  ^^). 

Se  ora  si  domanda  in  qaal  modo  il  yoluto  effetto  si  ottiene  me- 
diante  il  iudicium  familiae  erciscmidae,  non  deyesi   dimeuticare  che 


^^  Si  6  coQgettarato  cho  la  L.  35  cit.  sia  stiitii  essenzial mente  abbreviatii 
dai  compilatori;  sovratutto  rI  credette  di  awertire  uua  lacuna  nel  passnggio 
da  a  a  6^  dope  le  parole:  <r  Ita  igitar  res  aocipietur,  si  unas  ox  re  certa,  alii 
ex  parte  sive  ex  asse  sunt  heredes  scripci  e  alitor  res  habet,  si  oinnes  heredes 
ex  re  certa  sunt  scrip tijo.  \fa  tale  integrazloue  nun  e  ue  uoccsaaria  ue  oppor* 
tuna  IT  L  PI  AND  non  voleva  esporre  agli  uditori  i  varl  possibili  casi  di  istitu- 
zioue  ex  re  certa,  ma  solo  premettere  un  principio  indiscusso  come  base  del 
suo  esame  della  provsento  fattispecie:  un  tal  principio  e  per  lui  quello  che 
Terede  istituito  ex  re  cerla  con  altri  6  vero  erede,  benche  non  ottenga  che 
quella  cosa:  ristitiizione  e  per  s^  valida,  benche  la  relazione  alia  res  certa 
non  possa  negligersi,  Secondo  tali  principii  va  giudicato  conseguentemente 
un  caso  come  il  presente.  C  sempre  possibile  die  i  compilatori  abbiano  tra* 
lasciato  qualche  cosa,  ma  la  deduziont  ulpianea  cosi,  come  ora  sta,  non  ^ 
priva  di  logica  connessiene. 

^)  L.  1  Cod,  Greg,  de  fam,  here,  et  conim,  (Uo,  [ediz.  Haexbl,  Oorp,  iur,  an* 
teitisl,  di  Bonn,  pag.  20J.  Cf.  Muhlenbruch,  Comm,  yol.  40  pag.  172  seg.  [ed. 
it.  lib.  XXVIII  tit.  5  }  1441].  —  Neunek,  loc.  cit  pag.  355  seg.  —  Padel- 
LETTi;  loc.  cit.  pag.  38  seg. 
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l?erede  ejo  re  ceria  inatituttia  era  ad  ogni  modo  erede  detracta  rei  men- 
iione,  queui  sine  parte  imtitutua.  In  tale  quality  egli  partecipava  al 
iudicium  familiiie  eroiscundae,  ed  era  pro  parte  hereditaria  proprietario 
egli  medesimo  della  res  oerta  hereditaria^  oome  pare  di  tutti  gli  altri 
enti  ereditarl,  e  finalmente  era  pro  parte  creditore  dei  orediti  e  debi- 
tore  dei  debit!  ereditarl.  Perch^  egli  avesse  Tintera  res  hereditaria  e 
fiolo  qaesta,  avveniva  che  il  giadioe  gli  aggindicava  Fintera  res  certa 
e  le  altre  cose  attribaiva  alPerede  o  agli  eredl.  Bispetto  ai  crediti 
ereditarly  il  giadice  imponeva  a  tale  erede  di  cederli  per  la  sua  por- 
zioiie  ai  coeredi  o  egli  stesso  li  attribaiva  interamente  a  qaesti  arbi- 
tratu  suo:  nel  qnal  case  i  coeredi  potevano  esperire  i  diritti  della 
«  hereditas  pro  parte  sao  nomine  directis  actionibas^  pro  parte 
procaratoris  nomine ,  ntilibas  actionibas  ]»•  D^  altra  parte ,  per  li- 
berare,  Vheres  ex  re  certa  dalla  saa  qaota  dei  debiti  ereditari, 
bastava  attribaire  interamente  questi  ultimi  ai  coeredi,  i  quali  per- 
tanto  dovevano  integralmente  pagarli  e,  occorrendo,  dovevano  assn- 
mere  la  difesa  del  loro  coerede  ex  re  certa  contro  le  azioni  dei  credi- 
tori,  qjiiaM  procuratores  in  rem  suam  ^^).  E  per  assicarare  Padempimento 
di  tali  disposizioni  potevasi,  ocoorrendo,  provvedere  per  via  di  can- 
zioni  ^^).  In  effetto  il  coerede  ea;  re  certa  institutus  era  gi^  pareggiato 
a  an  legatario,  come  [giusta  qaanto  si  disse  sopra  alia  lettera  D] 
Terede  correttamente  istituito,  cui  era  stato  imposto  di  accontentarsi 
d'ana  cosa  determinata. 

NelFultimo  case  era  ammesso  senza  dabbio  un  fedecommesso  tacito 
diretto  a  far  restituire  dall'erede  cosl  nominate  Peredit^  intera  dietro 
cessione  della  cosa  designata.  £3  per  s&  molto  yerosimile  che  cosi  si 
coQcepisse  e  trattasse  ancbe  il  case,  in  cui  un  erede  era  stato  addi- 
rittura  istituito  sopra  on  determinate  obbietto,  e  appunto  cosi  il 
Neuner,  loc.  cit.,  ha  costrnito  e  giudicato  il  rapporto  in  questione 
ugnalmente  in  ambo  i  casi  pel  dirittx)  pregiustinianeo.  Si  potrebbe 
pensare  che  cost  non  occorresse  tutta  quella  complicata  procedura 
avanti  il  gindice  familiar  eroiscundae;  che  la  cosa  si  potesse  sempli- 


<^i)  Arndts  nel  Bechhlex.  di  Weiske  III  pag.  924  n.  105  [Scritti  di  diritto 
civUe  II  pag.  83]. 

A)  Com'erano  in  nso  frequente:  Gai.,  II,  252,  254.  X.  2  $  5,  3,  19,  20  $  5 
D.  dsfam.  ere.  X,  2  e  PadellettI;  loc  cit.  pag.  47  seg. 
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oemente  risolvere  colla  dichiai^azione  dell'fteres  inatituius  ex  re  certa 
di  lasoiare  ai  coeredi  la  propria  quota,  sicch^  le  cictioiies  hereditariae 
earebbero  per  la  relativa  parte  passate  attivamente  o  passivamente 
ai  ooeredl  ia  forza  del  S.  G.  trebelliano.  Ma  non  pub  affermarsi  che 
in  tal  oaso  11  S.  G.  trebelliano  trovasse  applioazione  ^),  e  poteva  anche 
(bve  le  parti  non  s^intendessero  amichevolmente)  easere  neccssarlo 
rintervento  del  giudioe  familiae  erciaeundae  per  far  avere  alPerede  la 
cosa  ereditarla  destlnatagli  per  intero  (mentre  oome  erede  non  gli 
apparteneva  che  pro  parte)^  e  viceversa  per  attribaire  ai  coeredi  in 
propriety  esclusiva  gli  altri  enti  ereditari,  a  cui,  come  eredi,  non  ave- 
yano  parimenti  diritto  che  pro  parte.  Poteva  inoltre  easere  dnbbio  se 
quello  potesse  pretendere  Tintera  res  certa;  se,  per  esempio,  con  ci6 
non  venisse  lesa  la  quarta  falcidia  o  se  in  parte  non  dovesse  servire 
al  pagamento  dei  debiti  ereditari  ^'^).  E  ancora  dopo  il  S.  G.  pegasiano 
ayrebbe  potuto  darsl  che  il  trebelliano  non  rioevesse  applicazioue  e 
s'aprisse  oosl  la  strada  alle  note  stipulationes  partis  et  pro  parte  ^). 
Tali  difflcolt^  furono  rimosse  da  ana  oostitozione  giastinianea  del  521) 
d.  Gr.,  la  celebre  L.  13  God.  de  H.  L  VI,  24  «^).  Bssa  dichiaro  che 
in  ambo  i  oasi,  in  cui  allato  ad  altri  eredi  istituiti  c  certi  quidein  ex 
certa  re  scripti  sunt  heredes,  vel  certis  rebus  pro  sua  institutione 
contenti  esse  iussi  sunt  >,  che  costoro,  quali  legatarl,  ricevano  la 
cosa  designata,  mentre  le  azioni  ereditarie  attive  e  passive  passino 
interamente  ed  esdusivamente  agli  altri  eredi  istituiti.  Gosi  si  mirava 
a^o  soopo  stesso  che  si  raggiungeva  nel  diritto  antioo  quando  Perede 
ex  certa  re  acriptus  restituiva  ai  coeredi,  dietro  cessione  della  certa  res, 
la  quota  sua  ereditaria  come  fedecommessa  universale,  secondo  il 
8. 0.  trebelliano  ^").  Non  ocoorreva  alPuopo  I'intiTvento  del  giudice 
fcmhiliae  erciscundae,  giaoch^  da  una  parte  la  restituzione  della  quota 


66)  Gai.,  ir,  257,  $  6  I.  dc  fid.  her.  II,  23. 

67)  L.  35  M  D.  de  il.  /.  XXVIII,  5,  L.  1  Cod.  Greg.  tit.  cit 
<W)  Gai.,  II  $  254. 

fi»)  Comm.  vol.  40  pag.  169  seg.  [ed.  it.  lib.  XXVIII  tit.  5  $  1441].  —  Nbunkb, 
loc.  cit.  pag.  384  seg. 

"^  Nel  329  non  era  ancor  compiuta  la  fasione  poi  iutrapresa  del  senato- 
consulto  trebelliano  e  del  pegasiano,  o,  meglio,  Pabolizloae  deirultimo  [tit. 
Inst,  de  fid.  Iter.  II,  23].  La  L.  13  cit.  in  certo  modo  e  per  un  caso  speclale 
ne  costituiva  an  precedente;  Padelletti,  loc.  cit.  pag.  83  seg. 
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ereditaria  si  ammetteva  oome  gift  avvenata  (il  f^tto  poi  che  le  actionem 
hereditaria^  pro  e  oontro  i  coeredi  a  rigore  di  dirittoerano  T^ro$arte 
Bolamente  utili  e  ohe  Vherea  ex  certa  re  scriptus,  come  Hduciario,  a 
rigore  era  sempre  teuuto  pro  parte  sua  verso  i  creditor!  ereditari,  da 
cm  si  difeudeva  mediante  exceptio,  non  aveva  pratica  importauza); 
mentre  dall'altra  parte  tale  erede  poteva  cliiedere  senz'aggiudicazione 
rintera  res  certa,  come  legato.  Astraeado  da  tale  risaltato,  che  nata- 
ralmente  aveva  luogo  sol  qaando  auche  i  coeredi  adissero  Feredit^ 
la  heredis  institutio  ex  re  certa  fa  sempre  considerata  come  vera  isti- 
tazione  in  erede,  n^  la  citata  L.  13  nega  alPerede  cosl  istitiiito  la 
qnalit^  di  erede,  la  quale,  ia  date  circostanze,  pa5  rivelarsi  pratioa- 
mente  importaute  ■^^). 

Tale  concezione  del  contonuto  e  deU'origiue  storica  della  citata  L.  13 
h  stata  decisamente  combattata  dal  Padelletti,  loc.  cit^  come  ine- 
satta  e  infondata.  Egli  protesta  contro  colore  che  pongono  alio  stesso 
livello  e  giudicauo  ugualmeate  i  due  casi,  che  nel  citato  laogo  sono 
distinti  dalla  disgiuntiva  vel.  Egli  respinge,  come  il  I^EnNEB,  Fopi- 
nione  che  le  parole  <c  quos  legatarioram  loco  haberi  certum  est »,  si 
abbiano  a  riferire  solo  a  quolli  c  qui  certis  rebas  pro  saa  institutione 
contenti  esse  iussi  sunt  »  e  non  anoo  agli  <  heredes  ex  re  certa 
Bcripti » ;  ma  egli  non  vaol  concedere  che  ci5  indlchi  un  ugaal  trat- 
tamento  d'ambo  i  casi  da  parte  di  Giustiniano.  Egli  stima  che  la 
parola  haberi  Indichi  solo  Fopinione  dei  giuristi  allora  (ossia  al  tempo 
di  Giustiniano)  vlventi,  i  quali,  c  riguardo  BXlHristitutio  heredis  ex  re 
certa,  bramavano  che  il  diritto  ylgente  yenisse  semplificato  per  opera 
della  legislazione  imperiale  »,  e  cerca  di  esporre  ampiamente  la  diffe* 
renza  caratteristica  fra'  due  casi ''-).  Ma  anzitutto  qaella  spiegazioue 
delle  citate  parole  della  L.  13  va  recisamente  respinta;  essa  ^  forzata 
ed  h  intimamente  inverosimile,  che  Fayyiso  delFautore,  se  esso  ri- 
ohiede  tale  spiegazione,  appaia  percid  stesso  insostenibile.  Afbtto  in* 
oredibile  si  h  che  Giustiniano  o  Tbiboniano  siasi  espresso  in  tale 
maniera  per  esprimere  solo  una  yaga  opinione,  anzi  nn  mero  desi- 
derio  de  lege  ferenda  dei  giuristi  del  tempo.  Quelle  parole  della  legge 


''I)  Neunbr,  loc.  cit  pag.  418  seg. 

'7^)  Padslletti,  loc.  cit  peg.  58  seg.  pagine  72-87. 
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indioano  piuttosto  ohe  gi^  prima  di  Oiustiniano  era  riconoseiato 
cbe  tali  eredi  istituiti,  benoh^  di  nome  eredi,  pure  di  fatto  verso  gli 
eredi  oorrettamente  istitaiti,  avevano  solo  la  x>osizione  di  legatart. 
Anche  nel  resto  della  trattazione  del  Padelletti  si  contengono  vari 
panti  insosteiiibili.  Per  esempio,  egli  afferma  a  pag.  81  seg.  ohe  prima 
di  GiusTiNiANO  Terede,  cui  fosse  imposta  la  restitozioDe  di  una  quota 
ereditaria  cou  ritenzione  di  un  dato  obbietto,  sempre  avesse  soppor- 
tato  o  godnto  i  pesi  o  i  vantaggi  dell'eredit^  in  proporzione  del  valore 
di  quest'oggetto.  La  prova  di  ci5  trova  egli  in  Gaio,  II  §  255.  Ma 
Oaio  dice  solo  che,  se  all'uuioo  erede  h  stato  imposto  di  restituire 
non  pid  di  ^/^  [dodrana  —  9  oncie]  dell'eredit^  deve  applicarsi  ii  tre- 
belliano  (e  non  11  pagasiano)  e  le  azioni  ereditarie  passano  pro  parte 
al  fedecommissario.  II  flduciario  rimane  iure  civili  erede  integrate,  ma 
le  azioni  ereditarie  pro  e  contro  di  lui  non  restano  efficaci  che  pro- 
porzionalmeute  alia  quota  ereditaria  che  gli  rimane  (che  non  resti- 
tuisoe)  '^).  Lo  stosso  dicasi  anche  quando  a  un  erede  parziale  sia 
imposto  di  restituire  non  oltre  i  ^4  della  sua  quota,  sia  a  un  terzo, 
sla  a  un  cosrede.  Ma  del  caso,  in  cui  venga  ordinata  la  restituzione 
delPeredit^  o  di  una  quota  ereditaria  a  un  coerede  con  ritenzione  di 
un  obbietto  determinato,  Oaio,  loc.  cit.,  non  disoorre.  Anzi  per  questo 
caso  sUnsegna  in  ^  3  I.  de  fid.  her.  Ill,  23  che  le  azioni  ereditarie 
attivamente  e  passiyamente  si  trasmettono  colla  restituzione  integral- 
mente  al  fedecommissario  e  che  il  fiduciario,  senza  yeruna  partecipa- 
zione  ad  esse,  trattieue  solo  Toggetto  indicate.  Gonsiderare  questa 
disposizioue  come  <  strana  i  e  come  una  noyit^  introdotta  dai  oompi- 
latori,  non  h  giustiftcato  n^  dalla  forma  del  passo,  n^  da  qualsiasi 
espressione  delle  fonti.  II  Padelletti,  a  pag.  49,  in  ultima  analisi 
ammette  ci5  ch^egli  afferma  per  un  caso,  anche  per  Paltro,  in  cui 
fra  pid  eredi  uno  h  istituito  su  una  cosa  determinata.  Quest!,  quan- 
tunque  considerate  come  heres  sine  parte  instituUis,  mediante  le  stipu- 
lazioni  partis  et  pro  parte  ayrcbbe  doyuto  mettersi  in  tal  oondizione 


'73)  <c  Quanquam  heres  etiam  pro  ea  parte,  quam  restitait,  heres  permanet 
eique  et  in  eum  solidae  actiones  competunt;  sed  non  ulterius  oneratur,  nee 
nlterius  illi  dantur  actiones,  quam  apud  eum  oommodum  hereditatis  rema- 
net  2>.  Queato  commodiim  hereditatis  non  ^  altro  che  la  quota  del  fiduciario 
(Vi  o  pid),  che  non  soggiace  a  restituzione. 
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Gome  86  fosse  istituito  sa  tal  qaota,  la  oui  graadezza  si  misarasse 
dalla  proporzione  fra  il  valore  della  res  eerta  e  quello  dell'ereditd 
intera,  sicoh^  in  tal  proporzione  avrebbe  doviito  sabire  gli  oneri  ere- 
ditari  e  partecipare  ai  yantaggi,  Oosi  il  Papelletti  interpreta  il 
rescritto  di  Gordiano  [cfr.  supra,  n.  63].  Ma  il  rescritto  dice  che 
I'erede  cosl  istituito  non  plus  emolumenti  consequatur,  eoc,  ma  nulla 
piti  uaturale  che  intendere  il  passo,  come  la  L.  35  pr.  de  H.  L  D. 
[28,  5]  c  non  amplius  quam  earn  rem  >  '^^).  Gon  oi6  h  incompatibile 
ch^egli  abbia  tuttavia  parte  ai  crediti  ereditari :  se  ci6  non  era,  nem- 
meno  avrebbero  potuto  imporglisi  parzialmente  i  debiti. 

A  tale  interpretazione  del  rescritto  osta  poi  anche  la  L.  35.  Stando 
infatti  a  quelle,  ore  1  due  soli  eredi  fossero  istituiti  su  cose  determi- 
nate, i  debiti  ereditari  avrebbero  dovuto  gravare  sulPeredit^  in  pro- 
porzione del  valore  delle  cose  stesse,  come  se  quelli  fossero  stati 
istituiti  su  quote,  che  rispondessero  al  valore  delle  cose  in  propor- 
zione di  quello  del  patrimouio  ereditario.  Secondo  la  L.  35  clL  §  1 
ad  ambo  gli  eredi  quasi  sine  parttbus  scriptis  si  impongono  invece  i 
debiti  ereditari  in  parti  uguali  e  le  cose  determinate  si  attribuiscoiio 
loro  come  prelegato  "^). 

Se  del  resto  fossero  esatti  i  concetti  del  Padelletti,  si  avrebbe 
ohe  i  due  eredi  distinti  nella  L.  13  cit.  nel  rapporto  in  questione  gi^ 
prima  di  Giustiniano  sarebbero  stati  nel  risultato  pratico  parificati; 
Tunica  differenza  fra  loro  sarebbe  stata  in  ci5,  che  per  Tunc  I'efifetto 
si  sarebbe   raggiunto  per  via   del   hidicium  familiae  ercisomhdae,  per 


7»)  Cfr.  sopra  pag,  615  [ed.  ted.  vol.  47  pag.  424].  Concorda  auclie  11  Wind- 
SGHEID,  loG.  city  che  anzi  a  pag.  678  confessa  che  Popinione  del  Padellbtti 
circa  il  diritto  anteriore  alia  citata  L.  13  gli  pare  <c  pooo  meno  di  un'eresia  ». 

'7^)  L'idea  del  Padelletti,  che  questo  case  siccome  essenzialmente  diverso 
dall^attuale,  non  possa  giudicarsi  col  criterii  medeBimi  ^  gi&  stata  respinta, 
siccome  non  oonforme  all'intero  conteeto  della  L.  35.  Egli  adduce  una  prova 
apparente  per  la  sua  teoria:  con  qnella  del  Neunek,  dice,  non  si  comprende 
perch^  la  L.  13  in  fine  accentni  <cnec  aliquam  deminationem  earundeni  ac- 
tion um  occasioue  heredum  ex  certa  re  scriptorum  fieri  b.  Ma  cio  si  Rpioga, 
pensando  che  iure  civili  le  <z  actiones  hereditariae  »  colpivano  a  pro  parte  i» 
anche  Perede  <e  ex  re  certa  scriptus  d.  Inoltre  poteva  avvenire,  che  costui 
non  s'accontentasse  della  res  cerla,  perche  non  arrfvava  a  costituire  la  quarta 
della  sna  quota  e  pero  in  base  al  pegasiano  elevaese  altro  pretese.  II  che 
senza  dabbio  6  escluso  dalla  L.  13  cit 
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I'altro  ooUe  regole  del  fedecommesso.  E  sa  ci5  iuaiste  appanto  il 
detto  flcritlere  a  pag.  75.  Ma  non  credo  potersi  dabltare  che  se  ad 
uno  degli  eredi  fosse  stAto  imposto  espressamente  (e  qoindi  anco  taci- 
tameate)  an  fbdecommesso  a  favore  de^coeredi,  il  gladice  familiae 
erciscundae  fosse  competente  a  conosceme  senza  obbligo  di  rimaadare 
le  parti,  in  Eoma,  al  pretore  fedecommiavario;  e  che  finalmente,  poich^ 
tutti  i  giadizi  eraiio  diventali  straordiaarl,  che  non  potesse  neppur 
pretendersi,  che,  venuta  parola  di  siffatto  fedecommesso  nell-azione 
divisoria,  se  ne  dovesse  rinyiare  la  trattazione  a  nna  speciale  cognitio 
extra  ordinem. 

Per  tali  motivi  mi  sembra  che  la  teoria  neuneriana,  che  si  racco- 
manda  per  semplicit^  di  costrazione  giuridica  e  per  I'appoggio  che 
ha  in  Nov.  115,  c.  5  non  sia  stata  confatata  dalla  monografta  del 
Padelletti.  Gomanqae  poi  si  pensi  in  proposito,  anohe  secondo  Pay- 
viso  di  quest'nltimo  si  ammette  che  nel  case  nostro  possa  attnarsi 
la  Yoloiit^  di  legare  del  testatore  ancorch^  non  espressamente  dichia- 
rato,  e  qaesto  h  il  panto,  donde  la  trattazione  nostra  ha  preso  le 
niosse.  Altro  oaso  aftiue  h: 

F)  Se  an  erede  ^  istitnito  ad  ecc  'zioue  di  una  data  cosa  (exe^ta 
certa  re),  vi  si  pao  ri^)onoscere  u^ualmente  an  tacito  fedecommesso, 
sia  a  favore  de'coeredi,  sia  a  favore  di  altre  persone,  seooado  Tana- 
logia  de^  casi  discosai  sotto  le  lettere  D,  E  ''^). 

Tntti  qaesti  casi  sono  qui  illustrati  come  chiari  esemp!  del  mode, 
con  cai  la  romana  giurispradeuza  del  periodo  imperiale  sapesse  rico- 
nosoere  e  attaare  la  volenti  di  legare  ricavata,  senza  bisogno  di  fur- 
mole  special!,  dall'intimo  contesto  dello  disposizioni  d'ultima  volonta. 
Gib  h  del  resto  comprovato  anche  da  altre  singole  decisioui  '^^). 

V)  Nella  precedente  trattazione  s'fe  vlsto  come  possa  consistere 
an  legato,  senza   che   nella  disposizione  relativa   sia  fatta  menziouc 


'^)  Vodi  Hopra  pag.  377  [od.  ted.  vol.  47  pag.  42  seg.  e  vol.  40  pag.  1G6  sr^g. 
[ed.  it  lib.  XXVIII  tit.  5  $  1441]. 

T'}  Cf.  L.  89  4  3  D.  de  let/.  I  (30),  L.  33  ^  8  D.  de  leg.  Ill  (32),  L.  19  §  1 
D.  ad  S.  a  treb.  XXXVI,  1,  L.  37  JJ  3,  4  D.  de  leg.  II  (31),  L.  15  {  I  de  m9m 
€l  usufr.  I  XXXIII,  2,  Jj.  U  i  9  J),  de  leg.  I  (3)),  L.  10  D.  de  serv  pr.  «. 
VIII,  2.  Cf.  pure  gopra  a  pag.  463  [teste  ted.  vol.  47  pag.  185  seg.]. 
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dell'onorato  ''^  II  oaso  ordinario  h  pero  ohe  cestui  venga  nella  dispo- 
aizione  nominato.  In  tal  propoaito  si  applica  al  legatario  quanto  al- 
txt>ve  si  h  detto  circa  Pindicazione  dell^rede  istitoito  ^^).  Per  indicare 
11  legatario  (come  I'onerato)  non  serve  solo  11  nome,  ma  qualslasl  di- 
stintlvo  che  designl  ana  oerta  persona;  n6  nuoce  se  alia  suffldente 
indicasdone  dl  eesa  si  mischino  note  Inesatte,  qnando  tuttavia  la  de- 
signazlone  rimanga  sicura  ^).  016  che  dioemmo  della  persona  del 
legatario  rlpetasi  dell'obbletto  del  lasolto.  Oooorre  (e  basta)  che  sla 
indicato  In  modo  riconosolbile,  nfe  nuoce  se  vl  si  mescoll  qualche  ine- 
satta  indicazlone,  purohd  tuttavia  si  comprenda  con  slcurezza  che 
cosa  h  stato  legato  ^^).  Ovunque  per5  si  presuppone  che  coll^espres- 
slone  vada  d'accordo  la  volenti  del  testatore;  in  caso  dl  provato  di- 
sacoordo  ira  espressione  e  volont^  quella  non  ha  valore  e  la  reale 
volont^  del  defuiito  non  rlceve  attuazione,  perch^  non  espressa  ^^). 


§  1623  c. 
Legato  per  mezzo  di  oontratto  ^). 

II  legato  (legato  in  senso  stretto  o  f  edecommesso)  per  diritto  ro- 
mano  ^  al  pari  delFlstituzione  in  erede,  una  dlsx)oslzlone  unllaterale 
6  dl  oltima  volenti,  nel  rigoroso  seuso  della  parola.  Sempre  6  sog- 
getto  alia  libera  revoca  da  parte  del    disponente  ^^).  Con  db  uon  si 


'7S)  Vedi  sopra,  pag.  3^  f  ted.  ted.  vol.  46  pag.  472  seg.}. 

79)  Ckmm.  vol.  40  »  1442  pag.  194  seg.  [ed.  it  libro  XXVIlI  tit.  5  (  1442]. 

80)  L.  33  pr.  34  pr.  D.  de  a  ei  D.  XXXV,  1  ^  4  29  I.  d«  leg.  II,  20. 

«i)  ^30  L  deleg.  II,  20,  L.  17  pr.  5  I  ^  Q  et  D.  XXXV,  1,  L.  10  de  auro 
arg.  Ug.  XXXIV,  2,  L.  1$  8  D.  de  dote  prael.  XXXIII,  4,  L.  7  $  1  Cod.  de 
leg*  VI,  37.  Vedi  sopra,  pag.  59  [testo  ted.  voL  46  pag.  93]. 

8«)  L,  S  D.  de  r.  d.  XXXIV,  5,  L.  4  pr.  D.  de  leg.  I  (30),  L.  9  i  1  D.  de 
H.  I.  XXXVIII,  5. 

^)  II  noto  principio  a  ambalatoria  enim  est  voluntas  defunct!   usque  ad 


.  h)  Pel  God.  ciy.  ital.  art  1118  «  Non  si  pu6  fare  alcima  stipulazione  intorno  ad  una 
succeflsione  noo  ancora  aperta,  sia  con  quello  della  cui  credits  si  tratta,  sia  con  terzi, 
qiiantunque  intervenisse  11  consenso  di  eseo  >.  In  parte  si  puo  supplire  (per  rag^iungere 
gli  scopi  de*  vietati  patti  succeasori)  coUe  donazioni;  esse  per6  sono  aoggette  a  varie 
cause  di  revocabilit4  e  poi  non  si  possono  riferire  che  ai  h&ni  preeenti  del  donante. 

GLttCK,  Oomm.  Pandem.  —  Lib   XXX-XXXII.  79 
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nega  che  la  volont^  possa  anche  manifestarsi  oon  piena  ef&cada  neDa 
forma  di  un  oontratto.  I  soldati,  durante  la  spedizioue,  potevano 
(perch^  non  yiuooUti  a  yeron  forma)  testare  validamente  per  diritto 
romano  per  via  di  oontratto  ^)  e,  dal  momento  ohe  co6\  poteyano 
disporre  delFintera  sacoessione,  non  ^  dubbio  che  yalidamente  potea- 
8ero  in  tal  modo  ordinare  nn  legato.  ^Finoh^  pe'  fedeoommesfii  non 
era  stata  prescritta  ana  forma  speciale  (conyocazione  di  teBti),  anohe 
i  borghesi  poteyano  ordinare  fedeoommessi  in  fayore  di  oontratto  ool 
faturo  onerato,  porch^  esprimeseero  chiara  la  loro  yolontii;  per  di- 
ritto giostinianeo  h  oerto  yalido  il  legato  se  il  testatore  in  presenza 
di  cinqae  testi  promette  a  una  persona  preeente  una  data  somma 
della  sua  eredit^  e  questi  accetta  e  si  esige  un  documento  sottoacritto 
dai  detti  testimon!.*  Ma  a  sififatto  modo  di  ordinare  i  legati  mancaya 
per  diritto  romano  Pefficacia  caratteristioa  del  oontratto;  yale  a  dire 
il  yinoolo  della  yolont^,  e  se  anche  si  fosse  esplidtamente  dichiarato 
doyersi  mantenere  irreyocabilmente  la  data  parola,  non  perdb  yeniya 
esdusa  la  facolt^  di  reyocare  il  lascito  promesso  e  cosi  ciasouno  dei 
due  soldati  che  ayessero  conchiuso  il  patto  mentoyato  nella  L.  19  God. 
loc.  dt.  ayrebbe  potuto.  per  suo  conto  reyocare  qtiel  testamento  ya- 
lido iure  militari  ed  erigerne  unilateralmente  un  secondo.  Non  c'era 
in  diritto  romano  legato  contrattualmente  obbligatorio,  come  non 
c^era  istituzione  in  erode  contrattualmente  obbligatoria.  Per  diritto 
giustiniaueo  pub  certo  taluno  obbligare,  mediante  oontratto,  il  suo 
future  erode  a  una  prestazione,  sicch^  egli  ne  rimane  irreyocabil- 
mente obbligato;  ma  Tobbligazione  acquista  yera  consistenza  soltanto 
dopo  la  sua  morte  nella  persona  delPerede  ^).  Lo  scope  del  legato, 
di  fayorire  cio6  gratuitamente  una  persona  pel  case  di  morte,  a  carico 
delPerede,  si  puo  raggiungere  anche  in  tal  guisa.  Ma  ci6  non  h 
legato  nh  fedecommesso,  n^  si  tratta  oolle  regole  relatiye.  Oli  eredi 
deyono  sopportare  tale  obbligazione,  come  ogni  altra  contratta  dal 
testatore,  e  yiceyersa  il  credito  rispettiyo  (se  non  y'ha  altro  ostacolo) 


yitae  sapremum  exitnm  :»  ^  pronanziato  pei  legati  m  L,  A  D.  de  ad.  el  tr.  U 
XXXIV,  4. 

81)  L.  19  Cod.  de  pacUs  II,  a 

^^)  L.  11  Cod.  de  dr.  sHp.  VIII,  38,  L.  un.  Cod.  ut  acthfies  et  db  her.  IV, 
11,  S  13  I.  dctn.  stip.  Ill,  19,  Gai.,  Ill  M  100,  117,  158,  176. 
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paaBa  agli  eredi  di  oolui,  cui  la  prestazioDe  h  stata  promessa,  sia  egli 
morto  prima  o  dopo  del  promittente.  A  tal  rignardo  la  contrattaale 
attribuzione  di  on  beueficio  eooaomioo  pu5  perb  pariflcarsi  al  legato, 
in  quanto  la  sua  oonsistenza  yenga  legata  alia  oondizione  che  11  be- 
nefidario  soprawiya  al  benefattore.  Goal  si  oonfigura  la  gratoita 
attribozioiie  di  on  beuefido  economioo  mortis  eatiaa  come  donazione 
a  causa  di  morte,  che  h  molto  affine  al  legato  ^).'  Essa  pub  intra- 
prendersi  in  modo  che  al  destinatario  si  attribuisca  subito  uu  dato 
diritto,  specialmente  la  proprietd»  di  una  determiuata  cosa,  ma  colla 
riserya  taoitamente  implicita  nella  mortis  causa  donatio,  ohe  oye  il 
donante  soprayyiya  al  donatario,  si  risolya  la  donazione  [condizione 
resolutiya] ;  oyyero  cosl  che  il  diritto  non  s^attribuisoa  che  sotto  la 
condizione  che  il  donatario  soprayyiya  al  donante  o  almeno  non  gli 
premuoia  ^'^),  Tale  donazione  pu6  anche,  come  ogni  altra,  consistere 
nella  mera  promessa  di  una  prestazione,  il  cui  adempimento  non  h 
pid  donazione  a  sua  yolta  ^\  cosicchb  1'  obligatio  sMnizia  dalla  pro- 
messa cosl  condizionata  solo  dopo  la  morte  del  donante  nella  persona 
de'  suoi  eredi  ^^).  Tale  donatio  mortis  causa  h  affine  al  legato  anche 
in  ci5  che  di  regola  il  donante,  come  il  testatore,  pub  a  suo  arbitrio 
reyocare  la  disposizione.  Quindi  le  principal!  norme  legislatiye  circa 
ai  legati  sono  state  riferite  anche  alle  donazioni  mortis  causa  e  anche 
rispetto  alia  forma  estrinseca  della  dichiarazione  di  yolont^  esse  fu- 


^)  Dig.  d  de  mortis  causa  donationibos  »,  XXXIX,  6.  Cod.  YIII^  57.  Cfr. 
questo  CbmmentoWo  lib.  XXXIX  $«  1707-1712. 

87)  LL.  2,  29,  32  D.  loc.  cit. 

88)  «  2  I.  rfe  don.  II,  8,  L.  30  ^  5  Cod.  de  don.  VIII,  53,  L.  12,  22,  33  pr. 
eodem  D. 

89)  Per  diritto  pregiustinianeo  per  tal  ragione  ben  poteva  mettersi  in  dubbio 
la  yaliditii  di  una  donatio  mortis  causa  iu  via  di  promessa.  Per6  gi&  ne^  Digesti 
(L.  34,  35  ^  7  loc  cit)  si  adduce  la  fnartis  causa  stipulalio  di  un  annuum  e 
secondo  Fbsto  [vedi  c  mortis  causa  »]  sembra  che  gi^  Labeone  conoscesse 
in  genere  la  mortis  causa  stipulatio.  Cf.  Saviony,  Qistema  [ted.]  IV  pag.  249 
n.  z.  La  L.  ]]  D,  de  dote  prael,  XXXIII,  4  ivi  citata  non  appartiene  a  qnesto 
luogo;  la  mortis  causa  donatio  ivi  mentovata  oonsidera  in  ci6  che  la  donna 
come  costituente  la  dote  aveya  fatto  stipulare  da  un  terzo  la  restituzione  della 
dote  da  parte  del  marito  in  caso  che  il  matrimonio  si  sciogliesse  per  la  pro- 
pria morte  I  il  marito  qui  non  prometteva  post  mortem  suam.  Per  diritto  giu- 
stinianeo  anche  senza  que'  teeti  non  sarebbe  dubbia  la  yaliditi^  di  una  mortis 
causa  donatio  anche  per  mera  promessa;  cf.  supra  n.  84. 
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rono  soBtanzialmente  pariflcate  ai  legati^).  Al  diritto  di  arbitrariareToca 
il  donante  puo  per6  efficaoemente  rinanziare  ^^).  In  tal  gaisa  gi^  x>er 
diritto  romano  poteva  attribuirsi  ad  alcono  an  sicuro  vantaggio  eoo- 
nomioo  mortis  causa  dello  stesso  oontenato  di  nn  legato,  dipendente 
solo  da  ci6  che  il  donante  non  sopravviva  al  donatario. 

NelFodierno  diritto  oomune  il  piincipio  romano  non  potersi  la  vo- 
lont^  del  testatore  in  ordine  alia  fatura  saooessione  vinoolarsi  con 
patto  unilateralmente  irrevocabile  h  stato  reietto.  La  prassi  e  la  dot- 
trina  hanno  fatto  acquisire  al  patto  ereditario  efficacia  per  gius  oon- 
snetudinario;  e  si  ha  an  negozio  bilaterale,  per  col  talano  dispone 
della  sua  futura  snccessione  in  modo  coutrattnalmente  obbligatorio 
e  non  revocabile  unilateralmente  oon  nuove  di8x>osizioni.  Yi  si  con- 
tiene  la  nomina  di  eredi  per  la  volenti  del  future  de  cuius,  oome 
neUa  istituzione  testamentaria,  che  pero  h  arbitrariamente  revocabile : 
il  negozio  si  appella  quindi  opportunamente  patto  di  restituzione  ere- 
ditaria  ^).  Se  taluno  pub  cosi  con  vincolo  contrattuale  determinare 
Puniversale  successione  nel  suo  patrimonio,  sembra  senz'altro  chiaro 
che  in  tal  modo  debbansi  poter  compiere  singolari  attribuzioni  a  ca- 
rico  delPerediti:  in  altre  parole  che  con  analoga  efficacia  debbasi 
potere  contrattualmente  ordinarsi  un  legato,  e  cosi  un  dotto  autore, 
che  pel  prime  ha  svolto  diligentemente  Pintima  natura  del  patto  ere- 
ditario universale  (patto  di  istituzione  in  erede),  ammette,  di  fronte 


'0)  ^  I.  loc.  cit,  L,  4  Cod.  de  m.  e.  don.  VIII,  57.  —  Savignt,  loa  cit  pa- 
gina  261  seg.  —  Arndt8[-Sbrapini]  Pand.  $^  589, 590.  —  Windscheid,  Poind, 
M  369,  675,  Q7e». 

91)  L.  13  $  I,  35  M  D.  de  m.  c  J.  XXXIX,  6.  —  Nov.  87  praes.  c  1.  So 
alcuno  dona  con  riguardo  alia  propria  morte,  filcch^  la  donazione  non  abbia 
a  revocarsi  in  ahmn  modo,  nemmeno  in  caso  di  premorienza  del  donatario, 
non  ei  ha  piii  una  vera  donaJtio  morUs  causa,  ma  una  donaJHo  inter  vivos,  il 
cui  adem pimento  h  differito  alia  morte  del  donante:  L.  27  D.  loc  cit 

^)  La  vera  essenza  di  qiiesto  patto  ereditario  ^  stata  Bvolta  e  stabilita  la 
prima  volta  da  G.  C.  Habsr  nel  Museo  renano  per  la  giurispr.  Ilpag.  149,218. 
Egli  cbiama  <i  contratto  di  eredit^  i  quello  per  cui  si  nomina  an  erede  (diretto), 
o  ancbe  (pag.  150)  contraUo  d'isHtuMone  in  erede  e  tal  designazione  e  stata  oon 
ragione  accolta  dal  Beselbu,  Teoria  deipaiti  suocessorU  (ted«)  Gottinga  1835-40. 
Cf.  G.  Hartmann,  SuUa  doUrina  dei  patH  eucoessor'd  e  dei  testamenti  comuw  [ted.] 
Brunswick  I860  pag.  1  seg.  —  Gerber,  Diritto  privato  ted,  [ted.]  ^  257-259 
aO.*  ed.  pag.  701  seg.). 
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ad  6680,  un  patto  di  legato,  come  prima  si  coutrapponeva  on  patto 
ereditario  singolare  ad  uno  aoiversale  ^),  Invece  oib  M  h  contrastato 
pur  da  gente  che  rioonosoe  pienamente  il  patto  saooessorio  ^).  Si  h 
oondannato  il  patto  di  legato  come  uaa  invenzione  senza  realtj^  di 
cui  b  inutile  che  s'occnpi  la  teoria,  per  quaato  in  astratto  si  possa 
escogitare.  II  bisogno  pratico,  dioesi,  h  abbastanza  soddisf^tto  colla 
donatio  mortis  causa  e  la  donatio  inter  vivos  con  differito  adempimento. 
E  ben  pa5  concedersi  che  an  bisogno  pratico  non  urge  per  ammet- 
tere  il  patto  di  legato;  ma  anche  il  patto  d'istituzione  potrebbe  repn- 
diarsi  senza  troppi  incouvenienti,  come  Pha  repudiate  il  Godice  an- 
Btriaco,  fatta  eccezione  pel  coniugi.  Ma,  ove  questo  h  ammesso,  negare 
il  riconoscimento  a  quelle  sembra  stranamente  illogico.  La  nomina 
di  un  erede  in  quelle  contenuta  differisce  sostanzialmente  dalla  isti- 
tuzione  romana  in  ci6  che  non  pub  revocarsi  a  piacere;  perch^  non 
sarebbe  ledta  anche  in  un  legato  Fesclusione  dell'arbitraria  revooa- 
bilit^9  Ohi  puo  irreyocabilmente  nominare  un  successore  in  tutti  i  sue! 
averi,  non  potr^  ugualmente  lasciare  a  una  persona  un  date  og- 
getto,  una  data  somma  del  suo  patrlmoniof  II  diritto  romano  nolle 
istituzioni  e  ne'  legati  tien  fermo  ugualmente  il  principio  che  non  pub 
con  contratto  vincolarsi  la  volenti  del  testatore,  n^  si  puo  escludere 
Farbitraria  revoca  di  una  disposizione  di  ultima  volenti :  ammetten- 
dosi  il  patto  di  istituzione,  quel  principio  si  5  abbandonato  per  la 
successione  universale;  si  sarebbe  mantenuto  davvero  in  vigore  pel 
legati?  Questo  sarebbe,  pare,  un  diritto  singolare!  Si  dice  superfluo 
concedere  un  legato  irrevooabile  aocanto  alia  donatio  mortis  causa  ir- 
revocabile.  Ma  fra  le  due  figure  c'^  pur  notevole  divario.  II  diritto 
nella  seconda  dipende  da  ci5  che  il  donante  non  sopravviva  al  do^ 
natario;  quando  cib  sia  deciso,  il  diritto  h  acquisito  e  passa  anche 
agli  eredi;  anzi  si  acquista  direttamente  a  costoro  se  donante  e  do- 
natario  si  considerano  morti  contemporaneamente  ^^).  Invece  perch^ 
il  diritto  del  legato  appartenga  agli  eredi  dell'onorato,  si  presuppone 


^)  Hassb,  loc  cit.  pagine  150,  218  e  vol.  3  del  Museo  pagine  15-22. 

M)  Besbler,  loc  cit  11,  1  pag.  221,  2,  pag.  109  sag.  —  Gerber,  loc  cit 
«  237  n.  5. 

^^)  L.  2  in  fine  D.  loc  cit,  L.  2G  eo(Z.,  cf.  L.  ^  ^  14  D.  de  d,  int.  v*  et  «• 
XXIV,  1. 
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esaennalmente  ohe  Fultimo  non  eda  morto  awUquam  diei  legati  eeuit  ^). 
Gi5  non  ha  importanza  se  la  donazione  oonsiste  in  una  promessa  da 
adempirsi  dopo  la  morte  del  donante,  dopo  la  quale  soltanto  risulta 
an  oredito  incondizionato  dell'onerato  o  de'suoi  eredi;  giaoch^  net 
legati  la  regola  h  c  dies  logati  oedit  mortifi  testatoris  tempore  > :  se 
donqae  il  legatario  soppravviye  al  legante,  il  legato  i  assicnrato 
anche  pe'  suoi  eredi.  Ma  il  legato  pnb  vinoolarsi  a  una  oondizione,  il 
oui  adempimento  debba  ancora  attendersi  al  tempo  della  morte  del 
testatore;  allora  vale  la  regola  c  dies  sub  condicione  legati  oedit  con- 
didone  existente  » ;  Tonerato  deve  sopravvivere  airevento  della  con- 
dizlone  per  trasmettere  il  diritto  ai  proprl  eredi.  Una  promessa  fatta 
mortis  causa  pub  esser  yincolata  a  una  oandioio  non  anoo  adempiuta 
alia  morte  del  donante;  per  le  regole  della  mortis  causa  donatio  si 
ha  un  credito  oondizionato,  trasmissibile  agli  eredi  del  donatario,  se 
questi  non  soprav vive  airevento  della  condizione.  Non  sarebbe  dunque 
un  lieve  divario.  B  pur  non  h  Punico  Ara  legato  e  donatio  mortis 
causa  ^)»  Se  si  oonsiderano  in  genere  come  negozt  divers!  la  revo- 
cabile  mortis  causa  donatio  e  il  legato,  devesi  pur  rioonoscere  tal  di- 
vario anche  ove  sia  esdusa  la  revocabilitjk  da  parte  del  donante  e 
del  testatore,  come  i>er  la  donatio  era  gi&  leoito  per  diritto  romano, 
pel  legato  s'afferma  possibile  per  diritto  modemo.  Insomma:  siamo 
sempre  al  quesito:  come  mai  un  diritto,  che  riconosce  I'istituzione 
irrevocabile  in  erode,  dichiara  illecita  I'esolusione  della  revocabUit^ 
nei  legati  T  L'istituzioae  puo  essere  una  heredis  institutio  ex  re  certa, 
e,  date  alcune  oircostanze,  pub  in  effetto  avere  la  forza  di  un  legato; 
come  ci  comporteremo  dietro  Favviso  di  quelli  ohe  non  vogliono  sapenie 
di  patto  di  legato,  se  uno  h  state  nominate  contrattualmente  erede«jr 
re  certa  t  Eioonosciuto  in  genere  il  contratto  di  istituzioue,  devesi  pur 
rioonoscerne  la  validity  in  questocasoparticolare;  non  si  vede  perch^ 
cib  non  possa  raggiungersi  per  un  legato  contenuto  in  una  istituzioue 
median te  contratto.  Se  si  ammettequesto,cionon  altera  la  natura  ditale 


Dig.  quando  dies  legator um  XXXV 1,  2. 
«7)  HA88E,  loc  cit.  II  pag.  343  seg.  Ill   pag.  1  seg.   —   Savigny,  loc.  cit 
$  273.  —  Arndt8[-Sbrafini]  Pand.  $  590  n.  o-m.  —  Ungkr,  DiriUo  erediiam 
(ted.)  $  77  n.  5,  11-14. 
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disposizione  (tolto  solo  ch'essa  non  h  nel  piti  libero  iurbitrio  del  dispo- 
nente):  h  un  legato  diyenuto  irrevooabile,  non  una  dotuxtio  mortis 
causa,  e  soggiaoe  alle  regole  del  legato,  tranne  in  quanto  queste  ven- 
gono  alterate  dalla  irrevocability  contrattnale. 
Era  danque  ben  logico  U  porre  aocaDto  al  oontratto  d^istituzione 

« 

quello  di  legato.  Una  invensdone  non  pub  dirsi.  oon  piena  verity  n^ 
Pano  nh  Paltro.  8e  non  si  fosse  da  tempo  aflbrmata  nella  dottrina 
del  diritto  comune  I'idea  ohe  il  principio  romano  della  .  nollitd.  del- 
Tordinamento  contrattnale  della  ftitnra  sucoessione  fosse  in  diritto 
nuovo  vennto  meno,  se  il  oosi  detto  patto  successorio  universale  non 
fosse  da  tempo  riconosciuto  come  negozio  obbligatorio  (per  quanto 
imperfetta  sia  tuttora  la  sua  dottrina),  non  avrebbe  mai  potuto  la 
t^eoretioa  eostruzione  di  Hasse  di  questo  negozio  giuridico  creare  di- 
ritto veramente  pratieo.  Era  solo  disciplina  soientiflca  della  materia 
oggettiva  quella  ch'egli  ha  tentato  e  recato  folicemente  a  oompimento. 
Gome  un  patto  successorio  universale  (fors^anco  piti  decisamente) 
molto  tempo  prima  di  Hassb  era  state  riconosciuto  un  cosi  detto 
patto  dngolare,  ossia  di  legato,  e  la  eostruzione  teorica  di  quella  do- 
veva  conseguentemente  applicarsi  anche  a  questo.  E  cos),  contro  ai 
due  celebri  germanisti,  la  maggioranza  del  giuristi  modemi,  d'acoordo 
con  Hassb,  riconoscono  il  patto  di  legato  di  fronte  a  quello  di  isti- 
tuzione  come  un  proprio  e  valido  negozio  del  diritto  comune  mo- 
demo  ^).  In  quanto  alia  forma  di  questo  oontratto,  la  comune  opinione 
non  eslge  per  esse  alcuna  forma,  come  non  I'esige  pel  fatto  eredi- 
tario  ^).  Ma  Hassb  chiama  a  ragione  mostruoso  un  diritto  che  ri- 
cUiede  una  forma  rigorosa  per  una  istituzione  revocabile  e  si  contenta 
di  qualsiasi  forma  per  quella  irrevooabile  ^^).  E  lo  stesso  pub  ripetersi 
pel  oontratto  di  legato;  per  ordinare  validamente  un  legato  revoca- 
bile si  richiede  Fiutervento  di  cinque  testimoni;  anche  per  la  revo- 


d<)  Albkecht,  Annali  oriU  di  Eiehter  e  Schneider  V I  pagine  325,  334.  —  Wal- 
ter, DirUto  priv.  ted.  ^  433.  —  Bluntschli,  2>«rt<(o  priv.  tei.  i  196  esoyratutto 
Hartmann,  loc.  cit  pagine  73-84.  —  Arndts  nella  Bimsta  trimestrale  di  Hai- 
MBBL,  VII  pag.  280  seg.  {SeriUi  di  diriUo  civile  II  pag.  196  seg.).  —  Ungsr, 
loc  cit.  ^  77  n«  13.  —  Windschbid,  Pand.  $  632. 

W)  Wfin>8CHBiD,  Pand,  loc  cit. 

100)  Hame,  Museo  renano  II  pag.  191. 
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cabile  mortii  causa  donatio  6  prescritta  la  stessa  forma;  an  legato 
irrevocabile  doyrebbe  inveoe  potersi  efficaoemente  ordinate  per  libero 
consensol  A  tale  inoong^enza  si  oppone  la  teoria  di  Habtmann. 
Efisa  richlede  per  on  yalido  oontratto  di  istitazione  una  nomina  di 
erede,  che  potrebbe  consistere  oome  revocabile,  dalla  quale  la  leToca- 
bilitft  h  rimossa  mediante  patto  ^).  E  quindi  nel  patto  di  legato  deve 
osservarsi  di  regola  la  forma  prescritta  nella  L.  8  §  3  God.  de  codi^ 
oilUs.  Per5  anche  un  cosi  detto  fedeoommesso  orale  h  possibile  oon- 
trattualmente  irrevocabile.  Se  in  presenza  del  futuro  erode  e  con  sua 
sdenza  il  testatore  promette  a  mo'  di  patto  irrevooabilmente  un  dato 
legato  a  un'altra  persona,  si  ha  senza  dubbio  un  legato  effioaoe,  e 
I'onerato,  se  lo  nega^  pub  essere  astretto  a  giurare.  Lo  steseo  dicaai 
se  piil  tardi  il  testatore  comunica  all'erede  il  patto  oonohiuso  col 
terzo  e  gli  ordina  di  pagare  il  legato  cosi  promesso. 

In  quanto  del  resto  conceme  Pirrevoeabilitft  del  l^ato  oontrattuale, 
la  trattazione  ya  rinyiata  al  Commentario  b1  tit.  Dig.  XXXIY,  4. 


§  1524. 
Diritto  di  accresoimento  nei  Ugati. 

c  Legatum  est  delibatio  hereditatis.  Ex  legantis  igitur  yoluntate 
res  legata  penes  heredem  manere  non  debet  ». 

Gon  tale  osseryazione  comlncia  lo  Hbllfeld  il  suo  §  1524,  che  tratfea 
del  iu8  adcresoendi  fra  i  coUegatarii.  €  Inde  —  continua  —  inter  col- 
legatarios  couiunctos  obtinet  ius  adcresoendi,  yi  cuius  portio  yaoans 
reliquis  accresdt  ooUegatariis  coniunotis  ».  Questa  osseryazione  non  h 
da  lodarsi,  anco  se  si  ayyerte  che  I'autore  non  parla  anzitutto  che 
del  legati  yeri  e  propri  (in  quanto  imposti  all'erede)  e  solo  nel  §  1529 
yiene  a  i>arlaie  anche  dei  fedecommessi.  La  volenti^  del  testatore 
che  impone  alPerede  un  legato  ^  positiyamente  quella,  che  il  lega- 


1)  Loc.  cit  i  5  pag.  44  seg.,  pag.  79.  Conoorda  Windsgheio,  PawL  $  541, 
ammettendo  che  Hartmann  con  buone  lagioni  el'h  dichiarato  oontrario  al> 
Popinione  dominante.  Cf.  Abndts,  loc.  cit  pag.  281  (ScriUi  di  dirato  civiU  II 
pag.  198). 
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tario  debba  avere  la  oosa  legata  e  prodace  quindi  Peffetto  che  questa 
vien  sottralta  all'eiede,  in  quanto  ii  legato  ha  effioaoia.  Ma  se  qnedto 
non  avviene,  sia  peroh^  il  legatarlo  rifiuta  il  legato,  sia  perch^  dou 
pub  aoquistarlo  per  qaalsiasi  motivo,  Toggetto  lasciato  rimaneaire- 
rede  onerato;  questi  h  ormal  liberato  dalPonere  relativo  M.  Lo  stesso 
deve  pur  dirsi,  qaaado  an  legato  h  imposto  aon  all'erede,  ma  a  qua- 
lunque  altra  persona,  per  esempio,  a  an  legatario  *).  Se  perb  il 
testatore  lega  la  stessa  oosa  a  piii  persone.  lascia  xm  solo  legato  in- 
sleme  a  piti  persone,  ohe,  oonoorrendo,  devono  neoessariamente  divi- 
derselo  fra  loro,.  avremo  lo  stesso  risultato  qoando  nessuna  acquisii 
il  legato;  si  domanda  perb,  se  il  venir  meno  solo  deiruna  o  delPaltra 
fra  di  esse  si  rivolga  a  profttto  delPonerato,  ohe  ormai  sia  liberato 
dalla  parte  di  gravame  o  se  invece  si  rivolga  a  vantaggio  degli  altri 
coUegatarii,  che  vengano  a  peroepire  eosi  in  segaito  al  mancare  di 
aiio  fra'  oonoorrenti  piii  di  quanto  altrimenti  avrebbero  peroepito. 
Qui  oertamente  di  regola  si  ammette  il  seoondo  trattamento  oome 
pill  oonforme  alia  volont^  del  testatore  e  cosi  vien  riconosoiato  il 
oosi  detto  diritto  di  aooi^dscimento  fra  i  ooUegatarii ;  oome  pure  ha 
luogo  f^  coeredi  nella  ipotesi,  che  fra  piti  persone  chiamate  insieme 
alPeredit^  Pnna  o  Taltra  nou   I'acquisti  ^)  ^).   Ora  del  legati  della 


I)  Per6  secondo  la  legge  Papia  Poppea  11  legato  veniva  nella  maggior  parte 
del  casi  tolto  alPerede  onerato  colla  vindicaHo  eadueL  Ma  Giustiniano,  abo- 
lendo  in  genere  la  oadueorum  vimUeatiOy  dichiarb  esplicitamente  che  anche 
a  questo  proposito  dovesse  ripristinarsi  11  ius  antiquum  vigente  prima  di 
qnella  legge;  meatregi^  aotto  rimpero  di  essa  la  plena  nnllitA  di  un  legato 
{quod  pro  non  aeripto  hahetur)  risaltava  a  tutto  profitto  dell'onerato.  L.  un. 
^  3 J  4,  7,  8,  II  Cod.  de  cadueit  toll.  VI,  51. 

')  L.  no.  i  4  oit.  (VI.  51  C.)  n  ea  manere  apnd  eoe,  a  qoibus  derelicta 
sant,  heredee  fortt^  vol  legatario.^  vel  alios,  qui  fideicommiaso  gravari  peasant  ». 
Cf.  $  8  ibid^  L.  60  D.  de  leg,  II  (31).  Si  fa  perb  una  eccezione,  qoando  si  provi 
che  11  testatore  ha  considerato  11  legatario  gravato  di  fedecommesso  sempli- 
cemente  come  persona  intermedia  alio  scopo  di  fiir  pervenire  ad  an  torso  il 
beneflzio.  L.  17  pr.  D.  1.  o.  «  Si  quis  Title  decern  legaverit  et  rogaverit,  ut 
ea  restitaat  Maevio,  Maeviasqae  fuerlt  mortaas,  Titil  com  mode  oedit  non 
heredis;  niei  damtaxat  at  mini^trum  Titiam  elegit  >. 

3)  Sa  di  ci6  11  libro  XXIX  tit.  2.''  di  qaesto  Commentario  ai  $V  1498-1499 
[edls.  tedesca  vol.  43  pagine  243-367]  contiene  nn'umpia  esposisione,  in  cui, 


a)  Lavori  molto  importaoti  sul  diritto  di  acerescere   dopo  quello  dello   Schneider 
noQ  se  n*ebbero,  ove  si  eccettui  quello  del  nostro  HuoaiBRi   iniUolato  appuato  Sul  di- 

GlUck,  Obmm.  Pand^tU,  ^  Lib.  XXX-XXXII.  80 
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natura,  che  qui  viene  presupposta,  si  ^  trattato  ampiamente  piil  sopra 
al  §  1521  c,  pagine  323-348  (testo  tedesoo  toL  XL VI,  §  1521  c,  pag.  476 
^Sg')  6  si  ^  par  dovato  ivi  toooare  piti  volte  del  diritto  di  aooresdmento, 
che  ha  Inogo  per  tali  legati.  Ma  iyi  si  oonsiderb  sostanzialmente  solo 
11  case,  in  cul  le  persone  chiamate  insieme  ad  un  legato  lo  acqaistino 
anche  realmente  e  per  conseguensa  si  esaminb  il  problema  circa  la 
determinazione  del  diritto  del  singoli  collegatarii  uella  conciHrrenza 
di  tatti ;  ora  h  inveoe  tempo  di  stadiare  pit!  attentamente  il  caao,  in 
cni  Fona  o  Paltra  di  quelle  persone  non  acqaisti  11  legato;  nel  qoal 
oaso  solo  pa5  discorrersi  di  un  acoresGimento  della  porzione  di  le- 
gato rimasta  vacante.  . 

Nel  §  1521c  (pag.  323  segg.)  gi4  si  h  detto,  che  per  tal  oaso  do- 
vevasi  secondo  il  diritto  antico  distingnere  nettamente  fra  1  vari 
tipi  di  legato  e  speoialmente  fra  i  due  tipi  principali,  il  legato  per 
vindicationem  e  quelle  per  damnationem,  al  quale  ultimo  nel  trattamento 
relative  si  assimilava  anco  il  fedecommesso.  S^h  visto  che  il  ttw  od- 
creBcendi  oompeteva  rispetto  a  quelle,  non  rispetto  a  quest!.  S^h  visto 
che  per  lun^o  tempo,  da  Otta^viano  Augtjsto  fine  a  Giustiniano, 
il   iiL8   (kdcrescendi  tanto  pel  legati,  quanto   per  le  credit^  fu  nella 


data  roccasione,  si  tocca  anche  del  diritto  di  accrescimento  nei  legati.  Anche 
la  relativa  letteratiira  h  ivi  arrecata  a  pag.  243  sg.  nota  *>.  Vi  si  deve  ag- 
ginBgere:  Machblard,  sur  Vaecroisement  entre  les  h^nHers  testamentaire^  et  lea 
I4gataxre8  aux  diverges  ipoques  du  droit  romain  nella  Revue  hisiarique  de  drmt 
fran^ais  el  stranger  t.  Ill,  IV  e  V.  Qt,  Fr.  Dworzak,  Oontributi  alia  doUrina 
dd  iu8  adcrescendi  specialmente  nei  legaH  e  eaggio  d^interpretatume  deUn  L.  41  pr. 
D.  de  legal.  II  {Beitr&ge  zwr  Lehre,  ecc.)  stampato  a  parte  dalla  osterreich. 
VierteljahreeBohrift)  (Rivista  trimeetrale  pel  diritto  auatriaco)  di  Haimerl,  VIII 
pagine  1-91  (Vienna  1861).  Qlasson,  du  droit  d^a^^croiaeemeiU  entre  cohMiiers 
et  entre  eoUgaiaWee  (Strassburgo  1862).  Cf.  pure  Bakon,  Die  OesamnUreehts- 
verhdltmsse  (I  rapporti  compleasi  di  diritto)  Berlino  1864,  ^  40  pagine  421- 
446.  (Lo  scritto  del  Glasson  m'^  note  solo  per  le  citasioni  degll  altri). 


ritto  di  accrescere  (riassunto  brevemente  nella  Enciclopedia  giuridica,  vol.1  [lettera  AJu 
del  Sbrapini  nel  vol,  XIV  dell\4rcAtPto  giuridico.  Diligent!  sono  le  disserlaiioni  del 
Db-Cilu8  pure  neW Archivio  giuridico,  vol.  XXllf.  Del  caao  particolare  deiraccresci- 
mento  nel  legato  di  usufrutto,  con  speciale  riferimento  al  diritto  moderno,  si  occupa  il 
Venezian  nel  suo  recente  volume  aulf  r*M/ru«o,  del  quale  piii  ayaati  ci  dovremo  lar- 
dfamente  occupare.  Final mente  una  nuova  irattazione  della  materia,  con  molte  opinioni 
diverse  dalle  tradizionali,  si  trova  nel  libro  del  Fbrrini,  Teoria  generate  dei  legati  e 
del  fedeeommesMi  pagine  639-694. 
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maggior  parte  dei  oasi  esoluso  in  segaito  alia  legge  Papia  Poppea 
dalla  ociduoarum  viiidioatio,  essendo  il  ius  antiquum  in  c€tduois  tenuto 
in  piedi  solo  a  flavore  dei  disceudenti  e  degli  asoendenti  *).  S'6  pur 
visto  finalmente  che  Giustiniano  ha  abolito  intieramente  le  dispo- 
sizioni  oaduoarie  di  qnella  legge  e  ha  regolato  con  nuove  norme  ge- 
neral! 11  diiitto  di  acorescimento  nei  legati  e  nelle  eredit^  che  era 
ridivenato  pratico  in  piii  larga  misura.  La  relativa  costitnzione  di 
OiusTiNiANO  era  forse  gij^  progettata  al  tempo  della  pabblioazione 
dei  Digesti;  in  ogai  caso  allora  era  g\^  decisa  rabolisdone  del  diritto 
dei  oadnohi,  di  coi  gi^  ai  tenne  ealcolo.  nella  compilazione  dei  Di- 
gesti medesimi  ^).  La  coBtituzione  non  In  per5  emanata  che  circa  nn 
semestre  pit  tardi  ^)  e  fu  come  uuova  legge  inserita  nel  Codex  re- 
petitae  pr€telectioni8  delPanno  534  p.  GIl  '^).  Non  v'ha  qnindi  dnbbio 
che   qnesta  oostitazione,  siccome  la  legge  pih  recente,  sia  la  fonte 


*)  Ulpiano  fr.  XVII  $  2  in  f.  XVIII  $  ].  Da  questo  passo  (che  del  resto 
h  Bolo  imperfettamente  conservato)  deriva  con  sicarezza  soltanto,  che  ai  di- 
scendenti  ed  ascendent!  iBtitaiti  eredi  era  conservato  fino  al  terzo  grado  il 
ius  antiquum  in  oaducis:  of.  pure  la  L.  an.  pr.  Cod.  de  ceid.  toll.  Vf,  5J;  che 
quindi  tali  persone  godevano  del  vantaggio  indicate  alia  nota  1.*  e  ohe  are- 
vano  nn  uu  adoreseendi  anco  come  prelegatarii ;  non  anco  se  loro  foeee  state 
lasciato  un  legatum  vindicationis  insieme  con  altri.  Cf.  Schnbidek,  Das  Anwach-- 
sungsreeht  (II  diritto  di  accrescimento  nei  legati)  pag.  218  sg.  Huschke  negU 
Annali  eriiiei  II  pag.  326.  Sn  altri  ca^i,  in  cui  anohe  sotte  Pimpero  della  legge 
Papia  avAva  luogo  il  diritto  di  accrescimenlo,  of.  Sghnbidbb,  1.  c  (  5  pa- 
gina  197  sg.,  Huschke,  1.  c.  pag.  325  sg. 

^)  Const.  Tanta  ^  6.  Giustiniano  dichiara  qui  die  nei  nove  libri  sui  te- 
stamenti,  i  legati  e  i  fedecommeesi  <c  nihil  de  caducis  memoratum  est  a  nobis, 
ne  causa...  nostris  reraaneat  temporibus  ».  Cosl  pure  la  canst.  DediL  ^  6.  Tut- 
taTia  Mayek,  Beehi  der  Anwaclisung  (Diritto  di  accrescimento)  pag.  186  sg., 
ha  tentato  ancora  di  dimostrare,  che  la  legge  Papia  ha  per  alcan  temiK> 
avuto  vigore  anche  dope  la  pnbblicazione  dei  Digesti;  ma  d  state  oompleta- 
mente  confutato  dalle  Schkeidbr,  1.  c.  pag.  237  sg.  Cf.  MiIhlbnbrdcu  in 
queeto  Commeatario  ed.  tedesca  vol.  43  pag.  335  seg.  (Cdiz.  ital.,  Lib.  XXIX, 
tit.  2  ^^  1498-1499  teste,  nota  32  e  seg). 

^)  £  datata:  Kal.  Jun.  Constantinop.  Dir.  Instiniano  A.  PP.  IV  et  Pau- 
lino v.  C.  Censs.  cio^  1."  gingno  534  d.  C.  La  Const  <  Tanta  >  fu  pubbli- 
cata  11  16  dicembre  53a 

')  Forma  an  proprio  titolo,  quale  Lex  uniea  Cod.  de  cadueis  tollendis  (VI, 
51)  e  consta  del  prinoipio  e  di  16  paragrafl.  Sicoome  essa  ai  riferisce  tanto 
all'eredit^  quanto  ai  legati,  sarebbe  stata  meglio  coUocata  fra  il  titolo  54  e 
il  59. 
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decisive  per  la  conosoenza  del  vij^ente  diritto  di  aocrescimento,  aache 
se  aelle  ooUezioni  giurldiche  anterior!  si  trovassero  singoli  passi  che 
non  appaiano  oompatibili  ool  oontenuto  di  quella  iegg^.  fi  percio 
opportuno  di  esaminare  anzitutto  attentamente  cio  che  in  proposito 
si  riferisoe  al  diritto  di  accrescimento  nei  legati  e  solo  in  seoonda 
linea  oonsiderare,  come  si  comportino  altri  testi  delle  font!  giosti- 
nianee. 

Anzitutto  devesi  fare  osservare,  che  la  legge  in  tale  proposito  abo- 
lisce  tutte  le  diflferenze,  che  per  Tantico  diritto  anoora  esistevano  Ira 
i  legati  dei  veri  tipi  e.l  i  fedecomiuessi  e  che  compie  in  an  punto 
importante  ^)  la  parifioazione  delle  varie  figure,  cui  mirano  le  costi- 
tnzioni  degli  anni  529  e  531.  Essa  si  riferisce  a  tntti  i  casi,  in  cui 
dallo  stesso  testatore  h  lasciata  qualche  oosa  (e  la  stessa  cosa)  a  piti 
persoue ;  sia  a  carioo  delPerede  (testamentario  o  legittimo),  sia  a  oa- 
rico  di  altri  legatarii  e  si  dice  esplicitamente  ch^^  applioabile  ^)  anche 


^)  Ci5  indica  la  stessa  costituzlone  nelle  parole  del  (11a  unam  omnibas 
naiuram  legatis  et  fidelcom missis  imponentes  et  antiquam  dissonantiam  in 
unam  trahentes  concordiam  p,  le  quali  ricordano  le  altre  della  c.  1  common, 
de  leg.  el  fid,  Yl,  43:  <i  rectias  igitnr  censemas  —  omnibas  —  tam  legatis 
quam  fideicom missis  unam  nataram  imponere  >.  Cf.  p.  45  pag.  56  n.  36  pa- 
'gina  71  sg.  Nel  fatto  ^oi  la  parificazione  delle  varie  figure  di  legati  anche 
in  questo  panto  era  gi^  stata  tacitamente  compiata  dalle  Istituzioni  e  dai 
Digesti.  Quanto  Gaio  If  (  199  insegna circa  il  legatwn  per  vinfjIicaUonem  ^  ri- 
prodotto  nel  ^  8  I,  de  leg,  U^  20  genericamente  come  regola:  a  si  eadem  res 
dnobas  legata  sit,  sive  coniunctim  sive  disianctim  —  si  alter  deficiat,  qaia 
aut  spreverit  legatum  ant  vivo  teetatoro  deoesserit  aut  alio  qaolibet  modo 
defecerit,  totum  ad  collegatariam  pertinet  b.  Ne'  Digesti  poi  non  v'ha  alcana 
menzione  dell'antica  differenza;  anzi  in  easi  si  parla  del  ius  adorescendi  in 
misura  singolarmente  scarsa,  probabilmente  i^erch^  era  gi^  stata  decisa  la 
nuova  legge  Rall'argomento  e  la  inclusions  di  passi  relativi  di  antichi  gin- 
risti  avrebbe  ricbiestb  una  serie  di  gravissime  interpolazioni.  Solo  de  usu- 
fructu  xidcrescendo  i  compilatori  hanno  accolto  in  piOi  notevole  maniera  dei 
frammenti  (per  la  singolarit^  di  questo  caso)  in  apposito  titolo  (VIl,  *2);  cf. 
questo  OommefUario  vol.  IX  pagine  263-308  dell'ediz,  tedesca  (ediz.  it.  lib.  VII 
$  637  a).  Noi  sappiamo  era  merc^  11  confronto  dei  frammenti  vaticani,  che  ivi 
non  potevano  essere  utilizzati  dal  QLticK,  che  i  compilatori  furono  coetretti 
a  gravi  interpolazioni  per  cancellare  le  antiche  differenze  e  per  mettere  i 
testi  accolti  in  armonia  colla  regola  data  nel  (  8  I.  h.  t.  Cf.  piti  sotto  al 
(  1324  a. 

9)  L.  UD.  (  14  Cod.  1.  c.  «[  Haec  autem  omnia  locum  habere  censem us  tam 
in  testamentis  —  quam  in  codicillis  et  omni  ultimo  elogio;  vel  si  quid  ab 
intestate  fnerit  derelictum  nee  non  in  mortis  causa  donationibiis  i». 
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alle  donazioni  a  causa  di  morte.  La  disposizione  verameate  decisiva 
per  la  nostra  materia  ^  al  §  11  della  costitozioae.  Ivi  si  stabilisee 
una  essenziale  dififerenza  fra  due  casi  priiioipall;  se  cio^la  cosa  stessa 
sia  lasoiata  iasieme  a  piti  persone  nella  stessa  proposizione  {ooniunctim 
in  qaesto  senso)  ovvero  in  proposizioni  distinte  e  indipendenti  (it- 
iiunctim  o  %epar(xtim):  differeuza  che  oocorre  anche  nel  preoedente 
§  10  a  proposito  della  istituzione  in  erede  di  piil  persone.  Per  ambo  . 
i  oasi  si  decide  anzitutto  che,  se  tutte  le  persone  onerate  col  mede- 
simo  legato  fanno  valere  il  loro  diritto,  il  le^rato  si  divide  fra  di 
loro ;  c  auche  nel  sec3ndo  caso  non  avviene  mai  quanto  era  gi^  ro- 
gola  pel  legatum  per  damnationem,  che  oiascano  possa  pretendere 
Pintero;  a  meno  che.cib  sia  ricoiiosciato  quale  volont^  chiaramente 
indicata  dal  testatore  '^).  Quindi  si  determiiiano  per  ambo  i  casi  gli 
effetti,  che  abbia  il  fatto  che  nou  tutti  acquistano  11  legato  loio  la- 
sciato.  Nel  caso,  in  cui  qualche  cosa  sia  stata  lasciata  a  pid  persone 
coniunctim,  la  disposizione  giustiuianea  h  concepita  come  segue: 

«c  Si  vero  |>ars  quaedam  ex  his  deflciat,  sancimus  eam  omnibus, 
si  habere  maluerint,  pro  virili  portione  cum  suo  onere  adcresoere; 
vel  si  omnes  noluerint,  tunc  apud  eos  remanere,  a  quibus  derelictum 
est;  quum  vero  quidam  voluerint,  quidam  noluerint,  volentibus  so- 
lummodo  id  totum  accedere  ». 

In  aggiunta  alia  precedente  disposizione,  che,  se  tutti  acquistano, 
ciascuno  ottenga  solo  una  parte  (pro  sua  persona  quisque  hoc  habeat), 
GiusTiifiANO  dispone,  che  se  una  di  queste  parti  del  legato  (pars 
quaedam  ex  his,  cio^  c  portionibus  b)  resti  vaoante  (deficiat),  questa 
parte  abbia  ad  accrescere  in  parti  uguali  a  tutti  (gli  altri  onorati); 
tuttavia  solo  ove  essi  lo  vogliauo  (sic  hal>ere  maluerintiein  tal  caso 
con  ogni  onere  correlative  cum  omni  suo  onere),  sicchb  ogni  siugolo 
in  proporzione  della  p»rte  a  lui  accrescente  debba  sopportare  Tonere 
gravante  sulla  quota  vacante  del  legato.  Se  invece  tutti  ricusauo 
Taccrescimento,  allora  quella  porzioue  vacante  deve  restare  a  colui, 
cui  fu  imposto  il  legato,  per  eserapio,  alFerede  o  a^li  eredi,  in  quanto 
sia  stato  ordinato,  senz^altra  determinazione,  come  gravante  suirere- 


10)  Vedi  piti  Bopra  a  pagine  337-339  (ediz.  tedesca  vol.  XLVl,  pagine  502- 
504). 
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ditJL  Se  poi  talani  dei  ooUegatarii  acoettano  I'acorescimeiito  e  altri 
no,  I'acoresoimeDto  totale  si  devolve  ai  primi.  Si  ponga,  per  esempio, 
che  una  somma  di  1200  venga  legata  insieme  ad  A  e  a  B;  B  vien 
meno  e  A,  se  vaole,  ottiene  Tintera  somma,  ma  deve  assamere  aache 
i  pes!  gravanti  sulla  qaota  di  B.  Se  A  riousa  Paccresdmento,  non 
rioeve  ohe  i  suoi  600;  I'altra  metA  della  somma  legata  rimane  si- 
Terede.  Indi,  se  sian  legati  1200  ad  A,  B,  C  e  D  e  tntti  aoqnistano, 
ognuDO  rioeve  300.  Se  D  vien  meno,  se  oiasonno  degli  altri  vuole, 
la  rispettiva  quota  di  legato  oresoe  fino  a  400;  se  ninno  vnole  Tac- 
orescimento,  i  300  rimangono  all'erede;  se  solo  G  rifinta  Paccresci- 
mento,  A  e  B,  ohe  lo  accettano,  ottengono  daseuno  450  coU'obbligo 
di  assumersi  met^  per  eiascnno  i  oariohi  imposti  a  D. 

Oosl  la  teoria  del  diritto  comane  ha  inteso  e  interpretato  la  dtata 
disposizione  della  oonst.  on.  riferita^')*  Qnesta  esegesi  della  legge 
h  per5  stata  impugnata,  siooome  interamente  erronea,  daC.  A.  Sohnei- 
DEB  nel  suo  libro  sul  Diritio  di  acoreadmento  net  legati  {AnteachsufigB- 
recht,  p.  257  seg.).  Egli  afferma,  ohe  le  parole  della  legge  c  si  tno- 
luerint  >  c  si  noluerint  >  non  si  debbano  riferire  al  volere  o  noD 
volere,  all'aooettare  o  rifiatare  la  porzione  acorescente  del  legato; 
ma  piattosto  all'aocettazione  o  al  rifluto  delPintero  legato.  Alle  pa- 
role habere  velle  o  nolle  si  dovrebbe  supplire  <i:  iegatam  » ;  non  c  earn 
partem  qnae  deftctt  ».  Ci5  sarebbe  a  suo  avviso  imposto  pur  dalla 
grammatica ;  oggetto  di  habere  maluerint  e  noluerint  dovrebbe  essere 
quello  stesso,  cui  ha  per  subbietto  11  sucoessivo  remanere ;  ora  un  tale 
subbietto  vien  qnalifioato  come  debeliotum:  non  pub  duuque  essere 
EiL  PABS,  ma  dev^essere  legatum. 

Sioch^  lo  SoHNBiDEB  trova  nel  passo  nostro  detto,  che  la  pars 
defidens  s'accresce  a  oolui,  o  a  coloro,  ohe  accettano  il  legato  loro 
lasoiato  congiuntamente  ad  altri.  Se  tutti  riftutano,  il  legato  resta 
alPouerato;  se  soltanto  alcuni  ricusano,  la  loro  parte  si  acquistada 
ooloro,  che  accettano  per  conto  proprio  il  legato:  c  id  totum  ]»  cio^ 


11)  Cf.  le  Glosae  e  Azone,  Summa  ad  lib.  VI  Cod.  tit.  de  caducis  toU.  $  18.  — 
CuJAGio,  ad  at,  cit.  $  11  (opp.  IX  ool.  902).  —  Donello,  OommenU  VIII,  21 
cap.  10,  11.  —  Pbrbzio,  praelecU  in  Ood.  h.  t.  $  15.  —  Voet,  ad  Pand.  lib.  XXX- 
XXXII  ^  62.  ^  Webtphal,  LegaJd  (ted.)  II  $  1058  (che  il  xm  adcrescendihyo- 
lontatio  fra  i  verbis  coniuncU):  cf.  pit!  avanti  d.  14. 
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tanto  il  legato  che  vien  meno,  qaanto  qaello  rifiatato  dagli  altri 
ooUegatarii.  La  differenza  fira  i  due  casi,  in  oai  la  stessa  oosa  h  legata 
a  piii  persone  ooniunctim  o  inveoe  diHunctim  dovrebbe  ooDsistere  solo 
in  oi5,  ohe  nel  primo  case  la  porzione  vaoante  di  legato  s'aooreaoe 
ai  collegatarii  cum  onere,  nel  secondo  inyece  sine  onere.  Ma  tale  ese- 
gesi  ya  senz'altro  repudiata  e  precisamente  per  le  norme  della  in- 
terpretazione  grammatioale;  giacch^  essa  reoa  al  testo  nella  sua 
espressione  e  nel  sno  grammaticale  contesto  violenza  intoUerabile. 
Se  il  legislatore  avesse  volnto  dire  oib  che  Finterprete  ha  inferito 
dalle  sue  parole,  gli  spetterebbe  il  rimprovero  di  essersi  espresso  in 
modo  inconoepibilmente  osooro.  Sarebbe  bastato,  ch^egli  avesse  omesso 
le  parole  c  si  habere  malnerint  »  per  dire  gi&  piti  ohiaramente  qaanto 
avrebbe  voluto.  Poioh^  gi^  s'intende  senz'altro  che  la  parte  deflciente 
non  s^accresoe  che  a  colore,  i  qaali  per  conto  proprio  hanno  accet-> 
tato  11  legato.  Se  tali  parole  farono  inserite,  non  pub  certo  ritenersi 
quale  intenzione  di  un  legislatore  riflesslvo  e  non  del  tutto  inabile 
quella  di  aspettarsi  che  il  lettore  riferisca  quale  oggetto  ad  habere 
non  earn  (doh  partmn)^  ma  legaium,  Certo  egli  avrebbe  espresso  molto 
piti  chiaramente  e  semplicemente  un  tal  pensiero,  dieendo,  i>er  esempio^ 
c  omnibus,  qui  veniunt  ad  legatum,  accrescere  >.  Con  tall  parole 
si  sarebbe  anche  detto,  che  ove  alcuni  aocettino,  altri  rifiutino  il  le- 
gato, I'accrescimento  non  s'operi  che  a  favore  del  primi;  e  che  poi, 
se  tutti  riflutino  I'intero  legato,  esso  rimanga  alPerede,  non  era  certo 
necessario  (sottintendendosi  senz'altro)  di  dirlo  a  questo  luogo;  mentre 
era  invece  richiesto  il  dirlo  esplicitamente  per  laj»ar«  defioims,  qua- 
lora  i  collegatarii  non  riflutassero  che  il  rispettiyo  accrescimento. 
Anche  I'esegesi  sohneideriana  della  frase  c  volentibus  solummodo  id 
totum  accedere  i>  h  molto  forzata.  L'intero  passo  si  rapporta  solo  a 
quelPunica  parte,  la  cui  deficienza  fa  preyista  neirantecedente  pe- 
riodo;  come  si  potrebbe  qui  nel  totum  ritenere  indusa  anohe  la 
quota  di  legato  rimasta  yaoante  pel  rifiuto  dell'intero  legato  da  parte 
di  un  secondo  o  terzo  oollegatariof  Qaesto  id  totum  h  appunto  I'in- 
tera  j»ar«  quae  deficit,  in  contrapposto  alle  viriles  partio7ke»j  in  rap- 
porto  alle  quali  essa  accresoesi  ai  singoli  coUegatari,  che  aooettino 
raccresdmento;  la  frase  di  chiusa  yuol  dir  solo,  che  se  alcuni  ao- 
cettano  e  altri  respingono  raccresoenza,  le  viriles  portianei  di  questi 
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ultimi  Don  rimangono  all'onerato;  ma  I'iutera  j9ar«  deficiens  ai  primi 
s'aocreeoe.  Anohe  il  motivo  grammatioale^  che  lo  Sohnbideb  adduoe 
anzitatto  a  sostegno  della  sua  esegesi,  h  oompletamente  iDefficace;  le 
parole  a  quHnta  derelictum  est  ^^)  poaaono  benisoimo  aasanierdi  come  as- 
solute  e  intransitive  e  poasono  benissimo  reudersi  letteralmente  oo^ 
«  dai  qaali  (oio6  a  oarioo  del  qaali)  6  stato  legato  >,  s^intende  on 
aliquid  mentovato  in  priiicipio  del  §  11.  Dire  c  a  quibos  derelicta 
est  »  (cio^:  pars  quae  deficit)  non  sarebbe  stato  opportono,  ch^  il 
legato  lasciato  a  piti  insieme  viene  concepito  oome  an  derelictum 
omnibus.  Con  ragione  la  interpretazione  schneideiiana  fa  tosto  re- 
spiuta  anche  dai  suoi  reoensenti  ^^)  e  non  ha  (chHo  sappia)  avato  aloan 
plaoso  da  altti;  siooh^  si  resta  a  qoanto  aveva  sempre  ammesso 
Topinione  comane,  ohe  oioe  secondo  la  L.  un.  §  11  God.  cit.  nel 
primo  nostro  case  principale  la  parte  rimasta  vacante  non  s'accresoe 
ai  oollegatarii,  cbe  ove  lo  vogliano;  ma  allora  cum  sua  onere^*. 

In  ci6  avvi  per5  in  doppio  rignardo  una  deviazione  da  db  che 
costitaiva  la  regola  per  Tantico  diiitto  nei  casi,  in  cni  pei  legati 
area  luogo  il  gius  d^aocrescimento.  Nel  legato  per  vindioationem  (il 
caso  tipico  in  proposito)  si  stabilisce  oonseguentemente  e  semplice- 
mente  che,  qualora  la  stessa  cosa,  lo  stesso  tutto  (senza  distingiiere 
se  eaniunatim  o  disiufictim)  fosse  legata  a  pih  persoue  e  le  parti  si 
formassero  solo  per  effetto  del  concursus  e  nno  dei  i*x)llegatari  venisse 
meno  (e  clod  non  oonoorresse),  la  parte  di  legato  che  sarebbe  spet- 
tata  a  costui,  ove  avesse  concorso,  si  accrescesse  agli  altri  da  s^  e 
necessariamente  sine  otiere  ^).  Si  poteva  anzi  dire    piQ   propriamente 


^2)  Ayrebbe  benissimo  potuto  dirsi  legatum  est  Assumere  Ugaium  (soetan- 
tivo)  quale  subbietto  sottinteso  dl  dereUdum  (dai  moinento  che  i  classic!  non 
Bogliono  adoperare  legaium  come  sostantiyo,  ma  aggettivamente,  qual  parti- 
cipio  passive  e  legatum  derelietum  costitaisoe  un  pleonasmo)  e  inginsti- 
ficato. 

13)  HuBCUKEy  I.  c  pag.d31. 

14).  WsNiNO-lNOBNHSiif,  (XvUrecht  (Diritto  civile)  S.^edis.  V  $  215.  ^  Gobchek, 
Lemni  (ted.)  1112  $  1051.  —  Muhlbnbkuch,  Trattato  (ted.)  4.^  ediz.  (  790.  — 
Sbuffbrt,  Pand.  $  621.  —  PuohtAi  Pand.  ^  542.  —  Sintbkib,  Diritto  eiiiU 
(ted.)  ^  213  n.  34.  —  Bkimz,  Pa?u2.  (ted.)  1.'  ediz.  pag.  955  sg.  —  Wuidbchbid, 
Pond,  i  644  n.  44  e  altri.  —  Machblahd,  I.  c.  torn.  VI  pag.  210  sg. 


b)  Invero  raccrescente  acquistaya  il  legato    per   diritto   proprio  e   non  deriva^a  in 
aicun  modo  il  »uo  diritto  dalla  persona   d^l    deficiente;    acquistava  il    legato  in  forza 
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che  non  decreseeva;  ohe  era  tolto  un  impedimento;  giaooh^  qaella 
parte  era  loro  sottratta  solo  da  un  conoorrente  di  pari  diritto  ^^) 
Goal  viene  anoora  desoritto  nelle  Istitozioni  il  diritto  di  aoorescimento 
net  legati;  in  modo  perb  generale  e  non  piCi  ristretto  a  nna  flguia 
determinata  di  legato  ^^).  Ma  il  §  11  God.  oit  aveva  un  preoedente  nella 
eaduoarwn  vindicatio  abolita  da  Giustiniano.  L^eserdtarla  dipendeva 
natnralmente  dalla  volontji  di  chi  v^era  chiamato;  ohi  perb  faoeva 
U80  di  tal  diritto  doveva  assnmere  anoo  gli  oneri  gravanti  sal  oo- 
duoum  rivendicato.  Poteva  qnindi  awenire  che  un  oollegatario  non 
avente  il  iw  antiquum  (per  eaempio,  uno  di  due  fratelli  del  testatore 
onorati  insieme  dello  stesso  legato),  cni  oompetesse  per6  come  podra 
la  vindicatio  eaduoorum^  acquistasse  la  quota  racante  del  fratello 
defidente  non  iure  aderesoendi  per  incremento  della  propria,  ma 
perohb  poteva  rivendicare  il  eaducum  cum  onere.  Gome  oollegatario 
conginnto  egli  aveva  nella  vindieatio  oaducae  partis  la  preferenza 
sugli  altri  patrea  €  qui  in  eo  testamento  liberos  habebant  ».  Dletro 
un  tal  preoedente  OiusTmiANO  ordinb,  ohe  in  avvenire  il  oollega- 


^^)  Vedi  pid  sopm  a  pag.  323  e  sg.  (ddis.  tedeeca  vol.  XLVl  pag.  477  sg.). 
16)  Cf.  supra  pag.  636  n.  8  (ediE.  ted.  vol.  XLVIII  pag.  6  n.  8). 


della  dieposizioDe  che  chiamava  lui,  aoo  in  foria  di  queila  che  chiamava  Faltro.  Egli 
noD  fignrava  in  nian  modo  quale  sostituto  del  defldente;  ma  acquistava  per  natnrale 
espansione  •  integrazione  del  lascito  a  lui  fatto.  Posti  tali  principii,  conseguiva  di  sua 
natura  che  Tonere,  da  cui  era  affetta  la  porsione  del  deflciente,  non  passava  a  carico 
fiuo.  II  legato,  a  cui  Tonere  era  state  imposto.  era  totalmeote  mancato ;  qui  si  ayveraVa, 
con  maggiore  pienezza,  il  legato  lasciato  airaccrescenie :  legato  sul  quale  queironere 
non  gravaTa.  Nella  ipotesi  della  coogiunzione  meramente  reale,  per  cui  Giubtimiano  ha 
mantenuto  meglio  il  carattere  deirantico  diritto  di  accrescimento,  ci6  ha  luogo  tuttora 
nel  diritto  nuovo.  Potrebbe  parere  singolare  a  taluno,  che  la  giurisprudenza  classica 
tton  aresse  esteto  airaccrescimento,  in  materia  di  legati,  quel  trattamento  che  in  se- 
guito  al  noto  rescritto  di  Sbvbro  fu  ammesso  per  Taccrescimento  in  materia  di  ereditA 
(cfr.,  dopo  le  risoluzioni  negative  di  Cslso,  fr.  29  §  2  D.  de  leg.  II  (31)  e  Oiuuano, 
fr.  61  S  1  ibid.^  quelle  affermative  di  Ulpiamo,  fr.  61  oit,  e  Paolo,  fr.  49  §  4  ibid,; 
vedi  ancora  Fsrrimi,  Legati  pag.  116  seg.).  Ma  la  ragione  ^  molteplice.  La  qualitit  di 
erede  si  differensia  soslanzialmente  da  queila  di  legatario ;  qui  non  trattasi  che  di  pas- 
saggio  del  beni,  U  si  tratta  pure  della  rappresentanza  del  defunto.  B  per6  ivi,  come 
altrove,  si  ritiene  piii  presto  iecita  una  indagiae  circa  la  veroaimile  intenttone  del  testa- 
tore;  come  costul  si  sarebbe  comportato,  se  avesse  previsto  la  deflMenza  e  Taccresci- 
mento  ereditario  consecutivo  ?  Come  il  testatore  si  sarebbe  comportato,  oome  egli 
avrebbe  voluto^  i  ragione  che  cosi  voglia  e  si  comport!  chi  gli  succede  e  lo  rappre- 
senla.  Ha  tutto  questo  ragionamento  non  ^  applicabile  al  legatario  accrescente  e  per6 
qui  pi4  si  bada  al  rigore  formale  e  alia  logica  consegueniialiti. 

ChLttoE.  Cemm.  Pondetu,  --  Lib.  XXX-XXXU.  81 
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tario  potesse  a  sno  libito  respiaji^ere  la  porzione  defieiente  o  aeoet- 
tarla  eum  auo  onere;  ma  solo  qaalora  la  oosa  fosse  stata  a  loi  la- 
sdata  oontuncUm  insieme  al  collega  defieiente ;  noD  qualora  gli  fosse 
stata  lasdata  disiunetim  ^). 


c)  E  certament*  da  appro varsi  la  critica  ch«  TARNDTfl  fa  deiropinioDe  dello  ScKHBrnsa. 
Ma  appunto  da  ci6  deriva  che  il  diritto  riconoftciuto  nella  L.uti.  S  II  Cod.  VI,  51  ai 
coilegatarii  re  et  verbis  roniunetis  sulle  porsioni  dei  eolieghi  deficienti,  dod  ha  che  ii 
noma  e  la  parvenza  di  diritto  di  accreacimento ;  in  fatto  i  tutfaltra  cosa*  L^osserra- 
lione  k  importante,  poiche  e  questo  il  caso  che  ha  dato  par  norma  al  diritto  moclenio. 
E  vero  che  il  nostro  Codice  considara  tanto  Tipotesi  di  piA  collegatarii  chiamati  alia 
8te8«a  coea  nella  atesta  disposisioae  {eoniuneti  re  et  verhis),  quanto,  a  norma  della 
L.  un.  §  II  cit.,  quella  di  piii  collegatarii  chiamati  mlla  stesea  coga  in  diverse  disposi- 
zioni  (art.  884  C.  C);  ma  e  pur  vero  che  alia  secooda  ipotesi  ^  esteso  il  traltamento 
della  prima.  Sicch^  per  diritto  nostro  il  diritto  di  accreacimento  fra*  collegatarii  si 
fonda  aopra  una  volont&  preaunta  dal  teatatore ;  mentre  il  iue  adorescendi  del  diritto 
clasaico  (e  pe*soli  re  eoniuneti  anco  nel  diritto  giustinianeo)  deriva  dalla  naturale 
espanaione  del  legato,  cesaato  il  concorao  limitatore ;  per  diritto  clasaico  raccrescimento 
s'opera  di  diritto,  neceaaariamente ;  pel  diritto  noatro  (ana logamente  a  quanto  atatuisce 
la  L.  un.  S  11  pei  re  et  verbis  eoniuneti)  per  volontJi  deiraccreacente,  come  si  evince 
anco  dal  fatto  che  l*art  868  del  Cod.  Albertino  non  fu  riprodotto  oel  noatro  Codice  ci- 
vile. Inoltre  pel  diritto  clasaico  Taccreacimento  ^  aempre  sine  onere,  pel  diritto  mo- 
derno  aempre  eum  onere.  i  infatti  ben  naturale  che,  ove  tal  diritto  ai  riconduca  alia 
volontji  preaunta  del  teatatore,  ai  ammetta  che  queati  non  avrebbe  favorito  di  piii  Tac- 
creacente  che  aubentra  in  aeconda  linea  e  come  per  tacita  aostituaioue  in  confroato  dei 
primo  chiamato. 

Ci6  poato,  h  facile  acorgere  che  pel  Codice  noatro  la  L.  ud.  cit  ha  avuto  un*in- 
fluenia  piii  larga  del  dovere.  Una  volta  ch*era  poato  il  principio  che  <  il  diritto  d*ac- 
creacimento  ^  fondato  aulla  preaunta  volont&  del  teatatore,  che  h  riputato  aver  preferito, 
quanto  alia  dispoaizione,  le  peraone  a  cui  £avore  ha  aimilmente  diapoato  o  legato  agh 
eredi  legittimi  o  teatamentarii  »  (Pongini,  Commenti  sul  Codiee  civile  {AU>ertino\  II 
pag.  734  aeg.'i,  non  era  dovere  che  il  legialatore  aceoglieaae  ii  diritto  de^congiuati 
aolo  re;  diritto  che  nella  citata  legge  giuatinianea  pandeva  dalle  reminiaceosa  claaaiche 
deiriatituto.  Piii  logico  era  atato  il  legialatore  aardo,  che  alfarL  870  di  quel  Codice 
corrispondente  alfart  1045  del  Codice  franceae,  aveva  ammeaao  Taccreacimento  fra  i 
congiunti  aolo  re,  unicamente  nel  caao  in  cui  la  coaa  legata  a  piii  persona  in  separata 
orazione  fosse  una  eoea  non  susoettibile  di  divisiane  senea  deterioramento.  Al  quale 
propoaito  niuno  vorr&  approvare  la  teoria  eapoata  dal  Proudbon  nel  suo  trattato  sul- 
Tusufrutto  a  propoaito  del  diritto  franceae :  che  ae  foaae  vera,  dovrebbe  riproporai  pel 
diritto  aardo  non  aenza  conaeguenze  per  Tattuale  diritto  italiano.  Dice  adunque  il  gin- 
riata  franceae  che  la  dispoaizione  citata  ai  applica  al  caso,  in  cui  il  testatore  abbia 
designato  le  parti  anche  in  separata  orazione  (a  fortiori  ci6  dovrabbe  valere  in  tema 
di  congiunzione  verbale) ;  ma  qui  la  difficolti  deila  diviaione  indurrebbe  tuttavia  la 
preaunzione  del  voluto  accreacimento. 

Qualora  il  teatatore  in  aeparate  diapoaiiioni  aveaae  legata  la  atessa  cosa  a  diverse 
peraone  aenza  diatioguere  le  parti,  queate  non  potrebbero  nascere  che  per  TefTetto  reci- 
procamente  limitatore  delle  varie  concorrenze  e  aenz*altro  per  la  deficienza  deiruno 
dovrebbe  accrescerai  il  legato  delKaitro  o  meglio  non  decreacere.  Come  si  vade,  qui  si 
mescolano  inopportune  riminiacense  romaniatiche  con  vedute  di  diritto  modemo!  La 
veritA  i,  che  da  una  eoniunctio  re  et  verbis  pu6  ragionevolmenta  dedurti  una  preaun- 
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Qaesta  distinzioDe  del  dae  casi  prindpali  viene  da  taluni  lodata 
oome  fina^^);  da  altri  biasimata,  come  prooedente  da  disoonoscimento 
della  vera  essenza  del  diritto  di  accrescimeuto  ^'^).  A  mio  avvmo 
qaesto  biasimo  h  iufondato;  oon  o*^  ragione  di  dabitare  che  I'autore 
della  L.  un.  God.  I.  c,  la  quale  doveva  regolare  anlformemente  il 
diritto  di  accrescimento  per  tutte  le  flgare  di  legato,  abbia  fatto 
qnella  distinzione  con  piena  coscienza  della  deviazione  oosi  introdotta 
in  confronto  del  §  8, 1,  da  leg.  (II,  20)  e  noD  manca  nn  motive  bo- 
staDziale  per  tale  iuaovazione.  Quando  il  te^tatore  lega  una  oosa,  una 
somma  ad  A  e  B,  dev'eseere  persaaso,  che,  se  tal  suo  volere  si  at- 
taa,  A  e  B  rlcevono  oiascuno  solo  la  met^  del  legato,  e  a  tal  scopo 
mira  propriamente  11  suo  yoleie.  II  pensiero  che  la  cosa  intera,  I'in 
tera  somma  sia  tuttavolta  legata  ad  A  e  a  B  viene  in  secondoluogo; 
sonnecohia  nascosto  in  fondo.  E  se  si  indaga  la  volontd*  del  testatore 
senza  vincoli  formalistici  si  trover^  probabile,  che  egli  abbia  desti- 
nato  il  legato  a  quel  due  a  preferenza  di  oiascun  altro;  sioch^,  ve- 
nendo  meno  Puno,  Paltro  Tavesse  a  otteiiere  integralmente.  Que^to 
h  sommamente  luoido  nel  caso  che  i  collegatarii  sieno  iiidicati  con 
una  denominazione  oollettiva:  per  esempio  «  Lego  1200  insieme  ai 
figli  di  mio  fratello  >.  Era  pertanto  giusto  che  il  principio  delPac- 
crescimento  che  prima  valeva  pel  legato  per  mndicationem  e  non 
per  quelle  per  damnationentj  venisse  accolto  come  regola  per  ogni 
figura  di  legato  ^^).  8e  per6  il  testatore  avesse  onerato   il  legato  di 


i~)  Ungkr,  Diritto  erectitario  austriaco  (  6^)  n.  4. 

i'^)  WiNDsCHEiD,  Fand.  ^  544  n.  14  i.  f. 

1^)  Cf.  anco  PuoHTA,  Leziom  II  $  542.  L^antore  osserva  nspetto  ai  verbis 
camuncii^  che  ^  propriamente  si  dovrebbe  dire  che  il  testatore  abbia  qui  a 
ciascuno  deetinata  da  principio  solo  una  parte  dell'oggetto,  come  s'egli  a^esee 


sione  di  tacita  subatitutio  (tale  6  iu  sostanza  pel  gius  moderno  ii  diritto  di  accrescimento) ; 
da  una  congiuniione  solamente  reale  nulla  affatto.  Ne  parmi  buon  pensiero  quello  del 
legislatore  francese  e  sardo  di  fare  una  eccezione  nel  caso  di  difficile  divisibility  della 
cosa.  II  testatore  intanto  ha  voluto  che  una  divisione  avvenisse,  lasciando  la  cosa  a 
piu  persone ;  perch^  dovrebbe  avvenire  fra  due  legatarii  e  non  fra  un  legatario  e  Te- 
rede?  Peggio  ancora  poi  va  giudicata  la  limitasione  «  in  unostesso  testamento  » :  quale 
speciale  argomento  indi  derivi  per  la  presunsione,  io  non  so  vedere.  £d  e  strano  che 
la  limitazione  si  riproduca  neirart.  884  del  Codice  civile,  mentre  sostanzialmente  il 
Dostro  legislatore  riproduce  il  ius  aderesoendi  dei  re  eoniunctu 
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entrambi  oon  pesi,  aaoora  rimane  veroslmile  oh'egli  Folesae  eke .  i 
ped  stessi  gravassero  sal  legato  oome  tale,  sia  ohe  entrambi  lo  aoqni* 
staseero,  ciascuno  per  la  eaa  quota  sia  che  per  defloienza  deU'ona 
il  legato  all'altro  integralmente  d  aoqaisisse.  Questo  h  spedalmeiite 
evidente,  qnalora  11  peso  giava  sull'intero  legato  di  eatrambi ;  i  dae 
legatarii  soiio  allora  da  oonsiderarsi  oamunoti  in  rapporto  a  tale 
onere,  oome  in  rapporto  allegato.  Per  esempio,  la  disposizione  saona  : 
€  Lego  ad  A  e  B  la  mia  oasa;  essi  saranno  per6  tenati  a  pagare 
annualmente  100  a  0  » .  A  tal  case  Husohkb  ^)  yaol  restringeie  la 


Mplioitamente  parlato  di  parti  ».  c  In  fondo  essi  sono  aolo  in.  apparenza  re 
eoniufhcU;  Paccreacenza  non  pu6  aver  laogo,  ohe  ove  si  dimostri  tale  iDteii- 
zione  del  testatore  p.  Giustimiano  dispone  per6  che  <  qnelPintenzione  del 
testatore  sempre  deva  ammettersi  b.  E  aveva  una  buona  ragione:  nel  legaium 
per  mndie€Uio}iemj  se  duobus  ooninnoUm  eadem  rea  legata  erat,  s'era  sempre  in* 
terpretata  in  tal  modo  la  volontii  del  testatore.  11  Windsohbid,  1.  c,  osserva 
che  GiusTiNiANo  ha  evidentemente  rappresentato  oosl  il  rapporto:  il  testa- 
tore d&  anzitntto  una  parte  a  ciascano  fra'  piti  comuneU  re  el  verbis;  even- 
taalmente  poi  con  ana  seconda  disposizione,  anche  la  parte  del  collegatario; 
sicch^  ciascano  appare  sostituito  nella  quota  delPaltro.  Tale  sostitazione  non 
h  per6  oontenata  nella  disposizione  del  testatore ;  la  pretesadi  ciascano  salla 
parte  del  collega  si  fonda  piattosto  sal  flEitto  che  anche  a  lai  ^  state  legato 
il  tatto.  Ma  il  testatore  ragionerolmente  non  poteva  legare  il  tntto  a  cia- 
scano del  dae,  ohe  in  via  eventaale;  perch^  danqne  non  deve  Hntero  legato 
assamersi  come  nna  disposizione  del  contenato,  ohe  dae  abbiano  a  ottenere 
insieme  il  tutto  e  qnindi  evidentemente,  se  ambedue  vengono  al  legato  (ma 
anche  solo  allora)  ciascano  abbia  a  essere  iimitato  alia  sna  parte f  Cf.  piU 
sopra  a  pag.  927  (ediz.  tedesca  vol.  XLVI  pag.  884).  II  WiKDecHKiD,  1.  c. 
n.9  dice  in  espllcito  contrasto  col  Puchta,  L  c.:  s  Chi  legaanacoaa  ad  A  e 
a  B  vaolOy  pel  case  che  Pane  non  acqaisti,  che  Paltro  nulla  abbia  od  abbia 
la  cosa  intiera:  ch^  egli  lega  la  eoea  e  non  parti  della  cosa  ».  Se  per6  si 
guarda  alia  volontJi  e  non'  soltanto  alle  parole,  si  dovr^  dire,  che  A  e  B  de- 
Yono  avere  in  ogni  caso  la  cosa  ciascuno  per  parte,  ^  chiara  e  indnbitabile 
Yolont^  del  testatore;  che  in  ogni  caso  Pabbiano  ad  avere  ecHo  per  parte,  e 
invece,  secondo  tale  yq)ont^;  dubbio. 

^0)  L.  c.  pag.  331  n.  *).  Se,  per  esempio,  il  testatore  avesse  detto:  c  A  e  B 
avranno  il  mio  giardino  e  B  pagher^  100  a  Mevio  ]»,  di^cilmente  —  pensa 
HuscHKK  —  si  dovrebbe  ancora  ammettere  che  per  intenzione  di  Giusti- 
NiANO  la  porzione  di  B  s^abbia  ad  accrescere  cum  onere;  mentre  lo  si  do- 
vrebbe ammettere,  se  si  fosse  detto:  <  A  e  B  avranno  il  mio  giardino  e  pa- 
gheranno  100  a  Mevio  ».  Per  argomenti  di  tale  opinione  adduce  Huschks 
i  fr.  30,  54  ^  I  D,  de  vond.  et  dem.  (35,  1);  ma  cf.  piii  avanti  in  contrario 
al  n.  5. 
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diBposizione  del  §  II,  che  la  porzione  deficiente  del  legato  si  aooresoe  . 
own  8U0  onere.  Tattavia  qaesta  restrittlva  interpretazione  noa  pa6 
aoooglierai  come  ginsta,  repugnando  alia  signifioante  espressione  della 
legge  €  cam  omni  sao  onere  :»  e  repugaando  anche  fasilmente  all^e- 
vidente  voloniA  del  testatorl.  Si  ponga  11  segaeate  esempio,  €  lo  lego 
ad  A  e  a  B  la  mla  oasa;  A  pagherii  al  mio  fldo  servo  O  100  lire  : 
airanno  e  B  pagher^  60  al!'anQO  alia  mia  oameriera  ».  A  non  aoqaista 
11  lasdto;  B  solo  ottiene  tutta  la  oasa,  le  oai  pigioai  fruttano  uu 
redditx)  annao  di  4000;  dorr^  il  servo  rimanere  a  mani  vaotef  Ohe 
cib  non  volesse  GiasTiNiANO,  appare  chiaramente,  ove  si  coafronti 
qnanto  egll  dispone  pel  oaso,  in  oai  il  legato  gravato  di  an  peso 
resti  tatto  deficiente  e  rimanga  all'erede  o  alPonerato  in  genere, 
qoalanque  esso  sia-^).  Se  ^ertanto  il  oollegatario  non  pnb  acqnisire 
la  parte  accresoente  del  legato,  ohe  oum  onere  suo,  iacilmente  sUn- 
tende  che  OitJSTiNiANO  non  lo  obblighi  ad  acoettarla;  ma  ohe  gli 
oonceda  di  rifintare  la.  parte  aoerescente  e  di  contentarsi  di  qnanto 
anzitntto  sembravagli  destinato  dalla  propria  e  plena  volenti,  del 
testatore. 

Per  I'altro  oaso,  in  col  la  stessa  cosa  venga  lasciata  a  piiL  persone 
in  separata  orazione  la  L.  nn.  §  11  cit.  statuisce  in  seguito  in  qnesto 

a 

modo*2): 

c  31n  vero  non  omnes  legatarii,  qaibas  separatim  res  reliota  sit^ 
in  eins  aoqnisitionem  ooncnrrent,  et  anus  forte  eam  accipiat,  haec 
solida  eins  sit;  qoia  sermo  testatoris  omnibns  prima  fihcie  soli  dam 
adsignare  videtar,  aliis  snpervenientibos  partes  a  prioribas  abstrahen- 
tibns,  at  ex  alioram  qaidem  conoarsli  prioris  legatam  minnator.  Sin 
yero  nemo  alias  veniat  vel  venire  potnerit,  tano  non  vaonatnr  pars 
qaae  deficit,  nee  aliis  adcrescit,  at  eias,  qui  primas  accepit,  legatam 


?i)  L.  an.  H  4,  8,  9  cit  supra  pag.  633  nota  2  (edie.  tedeeca  vol.  XLVIII 
pag.  2  n.  2% 

-'^  Qaefito  8i  ranooda  alle  parole  del  $  11  gili  riferite  piii  sopra  a  pag.  33S 
(ediz*  tedesca  vol.  XL VI,  pagine  503-504).  Ivi  per^  non  fa  dopo  la  parola 
habeai,  per  inavvertenza,  segnata  ana  laoana;  per  cai  aembra  che  la  fraae 
c  sin  aatem  disianctim.faerit  relictam  »  si  rannodi  immediatamente  a  qaanto 
precede;  mentre  nella  legge  dopo  habetU  segue  anzitntto  il  brano  riferito  piil 
Bopra  a  pag.  637,  che  determioa  il  diritto  di  accrescimento  dei  re  et  verHs 
coniuneiu 
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augeri  videator;  sed  apud  ipsum  qui  liabet,  solida  res  maneat  nul- 
lias  ooncursa  diminnta  ». 

Qui  molto  chiaraoiente,  anzi  con  saperflua  diffusione  si  rioonosoe 
per  questo  caso  il  ius  <idere$cendi^  quale  era  antaoamente  in  vigore 
pel  legato  per  vindicationem.  A  oiasouno  h  legata  la  oosa  intiera; 
solo  ooncursu  partet  fiunt.  Se  la  cosa  steaaa  h  legata  ad  A  e  quindi 
in  apposita  disposizione  anche  a  B,  ma  B  non  acqnista  il  legato,  la 
parte  che  sarebbe  spettata  a  Ini,  ove  avesae  concorso,  non  rimane 
propriamente  vacante,  nh  s'acoresoe  rigoroBamente  parlando  ad  A, 
n^  aamenta  il  legato  di  loi;  piuttoBto  questo  non  si  diminuisce,  nulla 
gli  deoresce,  poich^  B  non  faeit  partem  ool  suo  conoorso  e  se  A 
avesse  aoquistato  il  legato  quand'anoora  poteya  applioarsi  la  oon- 
correnza  di  B  e  questa  poi  non  avviene,  la  oosa  intera  rimane 
acquisita  alio  stesso  A  nulliue  ooneureu  de^ninuta  ^).  Giustiniano 
prosegue: 

<  Et  ideo,  si  onus  ftierit  in  persoua  (-  am)  eius,  apud  quern  re- 
manet  legatum,  adscriptum,  hoc  omnimodo  impleat,  ut  voluntati  te- 
st atoris  pareatur.  Sin  autem  ad  deticientis  personam  (a  def.  persona; 
onus  fuerit  coUatum,  hoc  non  sentiat  is,  qui  non  alienum  sed  suum 
legatum  imminutum  habet  >. 

Dunque  raccrescimento  (in  realty  un  non  decresolmento)  s'avvera 
da  s^  e  necessariamente  per  A,  che  aoquista  il  legato;  ma  anche 
eine  anere^  senza  le  obbligazioni  ch'erano  imposte  a  B,  che  vien 
meno;  mentie  A  deve  prestare  quauto  fu  imposto  a  lui  nella  misura 
che  h  ooperto  dalla  iutera  porzione  di  B  che  a  lui  perviene  ^^).  La 
disposizioue  legislatira  viene  inflne  giustiflcata  coirag^iunta : 

c  Sed  et  varietatis  uon  in  ooculto  sit  ratio,  cum  ideo  yidetur  te- 
stator disiuuotim  haeo  reliquisse,  ut  unusquisque  suum  onus,    non 


*i^)  In  qaeeto  caao  il  ius  adcrescendi  pub  opportanamente  indicarBi  oome 
un  ttM  n&n  decreseendi;  an  diritto  di  non  decresolmento  (Windboheid,  $  544 
n.  1  i.  f.).  Tale  oarattere  viene  qui  attribaito  in  genere  al  gius  d'accresoi- 
mentOy  come  da  P.  G.  Hbislbr,  de  iure  aihreacendi  in  UgtxHs  semper  non  de- 
oreseendi,  Halle  1759.  Ma  ci6  non  h  piii  oonforme  pel  diritto  giustinianeo 
alia  natura  del  ius  {iderescendi  dei  eoniuncH  re  et  verbis,  Questo  non  ^  pid  uu 
mere  ius  nan  decreseendi:  Puchta,  1.  c 

^9  Cos)  vanno  intese  le  parole:  hoc  omni  modo  impleai:  c&  pitl  sopra  pa- 
gisa  523  (edis  tedeeca  vol.  XLVII  pag.  287  sg.). 
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aliennnr  agnoscat;  nam  si  contrarinm  yolebat,  nulla  erat  difficultas 
oonianctim  ea  disponere  »• 

Molto  soddisftusente  non  h  perb  a  mio  oredere  tale  ragionamento. 
Se  si  pub  pxesupporre  ohe  ii  testatore,  ohe  in  separate  disposirioni 
ha  legato  a  piti  persone  la  stessa  cosa,  abbia  oon  riflessione  ponde  - 
rato  tutto  I'insieme  del  sao  atto  di  oltinta  Tolont^  oerto  b  ohe 
egli  ayrebbe  doyato  in  qnesto  oaso  (non  meno  ohe  in  quelle  del 
legato  eaniunetim)  dirsiohe,  se  la  sua  yolontl^ayesseefTetto,  ciascuno 
degli  onorati  ayrebbe  consegnito  solo  una  porzione  delloggetto  le- 
gato^). Solo  appare  qui  meno  dubbio  ohe  nelFaltro  oaso,  essere 
yolont^  sua  che  oye  Funo  non  acquisti  il  legato,  Plntero  lasoito  si 
deyolya  all'sJtro  ^).  S'egli  perb  ha  imposto  qualclie  onere  alPuno  o 
all'altro^  h  tnttayia  oyyio,  essere  oonforme  alia  sua  presumibile  yo- 
lont^  ohe  oolui  ehe  ripete  un  yantSH^gio  dal  yenir  meno  dell'altro  (di 
ottenere  oiob  senza  la  eostui  ooncorrenza  11  legato  integrale)  assu- 
masi  anco  i  carichi  grayanti  sul  defioiente  ^^).  De  lege  oondenda  non 
sarebbe  quindi  da  biasimarsi  ohi  proponesse  doyere  aneo  in  qnesto 
oaso  ayyenire  I'acoresoimento  cum  onere  ^).  Ma  pel  diritto   comnne 


^)  Si  pa6  solo  pensare  ohe  in  tal  case  il  resultato  della  ooncorrenia  di 
diyerse  persone  onorate  oollo  stesBO  legato  sia  meno  presente  al  testatore  ohe 
B^egli  le  ha  onorate  oolla  stesaa  dispofiisione,  speoialmente  se  1  legati  non 
sono  ordinati  nel  medesimo  atto  di  ultima  yolont^ 

M)  Presupposto  naturalmente  che  nel  legato  posteriore  non  si  riconosca 
una  tranelaUo  leqati  a  persofia  in  personam.  L.  6  pr.  D.de  ad.  leg,  XXX,  IV,  4. 

^)  Cf.  sopra  pag.  645  nota  21  (Ediz.  ted.  yoL  XLVIII  16  n.  21).  Anohe  il 
RuDORFF,  Bwisia  della  seienea  etorica  del  diriito  VI  pag.  426,  designa  il  prin* 
cipio,  che  al  oollegatario  re  tatUum  coniunottu  si  accresca  senza  onere,  come 
una  <  arbitraria  interpretadone  della  volont^  del  testatore  ».  Invece  ceroa  di 
giustificarla  lo  Huscuke,  1.  &  pag.  931,  poioh^  Ponere  —  nn  obbligo  imposto 
dal  testatore  ha  una  relazione  personate  e,  come  dice  la  L.  un.  $  11  cit.  in 
.fine  —  il  testatore  se  avesse  volute  imporre  I'onere  anche  al  oollegatario 
avrebbe  legato  ed  onerato  conitmeHm.  Ma  questa  spiegasione  sarebbe  ginsta, 
sol  quando  non  fosse  erronea  I'altra  opinione  di  Husohks  sopra  oonfntata  a 
pag.  644  (Ed.  ted.  XLVIII,  15).  Contro  Gicstiniano  e  la  sua  distinzione  si 
dichiara  anco  11  Machblard,  1.  o.  t.  VI  pag.  214  seg.  e  gUi  Antonio  Fabro, 
Err.  pragmaL  L.  3,  non  n'era  ai&tto  oontento.  Cf.  Wbstphal,  II  ^  1061. 

^)  Cos)  per  diritto  anstriaco:  Cod.  oiy.  austr.  ^  689  cfl  con  $  563.  Ukobk, 
BmUo  ereditario  (ted.)  ^  63  n.  4.  L'aocresoimento  si  opera  di  diritto  in  ogni 
caso.  Invece  oonoorda  pienamente  col  diritto  romano  il  Cod.  sassone  ii  2431, 
2432. 
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Bta  salda  la  disposizione  di  Oixtstiniano,  qualunqae  sia  il  giadisdo 
ohe  Be  ne  porti.  E  cio^: 

Se  una  oosa  h  lasciata  a  piti  persone  in  una  dkpoaizione,  la  parte 
di  legato  di  una  fra  ease  che  non  acquisti  si  aocreeoe  iUle  altre,  m 
lo  voglianoj  cwn  anere]  se  inyeoe  la  cosa  stessa  h  lasciata  a  piti  per- 
Bone  in  separate  difiposizioni  e  una  di  eBse  vien  meno,  le  altie  aoqui- 
stano  senz'altro  anche  la  parte  di  legato,  ohe  ayrebbe  potuto  easer 
loro  tolta  da  quella  Hne  anere. 

Per  r  intelligenza  di  questa  regola  sono  da  risolyersi  sJouni 
qUiBBitL 

I.  Ghe  oosa  deyesi  intendere  per  oggetto  di  legato  lasdato  a  piti 
persone  perch^  possa  in  proposito  aver  eyentualmente  un  diritto  di 
aooresoimento  Y  Nella  legge  surriferita  I'oggetto  del  legato  yiene  in- 
dloato  ora  afbtto  genericamente  come  aliquid  derelietum  ora  come 
res  relieta.  Non  y'ha  peib  dubbio,  che  la  legge  si  applichi  ai  legati' 
del  piil  diyerso  eontenuto;  Benza  distingueie  se  per  essi  yiene  fon- 
data  solo  una  obbligazione  yerso  I'onerato  o  se  inyeoe  yiene  oosti- 
tulto  immediatamente  un  diritto  reale;  senza  distinguere  se  una  oosa 
determinata,  la  cui  propriety  h  oggetto  del  legato,  sia  appartenente 
all'eredit^  o  ad  un  terzo;  Be  sia  lasoiato  inyeoe  un  diritto  reale  di- 
yisibile  (come  I'usufrutto)  od  una  somma  di  denaro  o  altra  qnantitl^ 
di  filngibili  o  una  cosa  di  qualsiasi  natura  lasciata  genericamente 
od  una  universitiu  od  un  credito  del  testatore  yerso  un  terzo  e  oosi 
yia '').  £i  per5  neoessarioi  che  il  legato  lasciato  a  piti  persone  sia  uno. 
ed  identico  rispetto  all'oggetto  suo ;  che  sia  un  unico  tutto  quello, 
che  se   tutti    gli  onorati  yengonoairacquisto^  si  diyide  ira  loro^. 


^  (xAi.  II  $  199  fr.  3  de  us.  accr.  D.  YII,  2.  Non  h  quindi  an  legato  00- 
mane  se  a  oiascano  h  legata  una  cosa  pertinente  alio,  stesso  genera  L.  84 
i  12  D.  de  leg,  I  (90):  c  QaibuB  ita  legatam  faerit:  TUio  ei  Maevio  singulos 
eervas  do  lego,  constat  eos  non  concarsaros  in  eundem  servum',  sicati  non 
concarrunt,  cam  ita  legatar:  Titio  servum  do  lego,  Maevio  alterum  eervum  do 
legoi^,  Qaesto  vale  anco  se  ai  legatari  oompete  la  soelta  fraleoose  delladetta 
categoria,  ^  22  I.  deleg,  U,  20;  qaella  che  il  piil  soUecito  ha  sceltonon  pad 
piti  eesere  soelta  dall'altro.  Non  h  neppare  un  legato,  se  la  stessa  oosa  ^  la- 
sciata a  carico  di  divers!  eredi:  yedi  ayanti. 


d)  Lo  8te88o  deye  naturalmdnte  ripetersi  pel  diritto  moderno.  L*art  884  C.  c  parla 
di  legato  io  genere,  seDza  autorizzare  veruna  dielinsione. 
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In  questo  caso  divisione  dell'oggetto  e  aooresoimento  (pel  oaso  che 
uno  dei  oollegatarii  venga  meao)  si  cormpondono.  Quindi  viene  nuo- 
vamente  in  oonsideraEione  qaanto  a  proposito  della  divisione  fa  detto 
pill  sopra  a  pag.  339  seg.  (testo  tedesoo,  vol.  XLYI,  pag.  504  seg.). 

Non  vi  6  dunque  ragione  per  Paocresdmento  qoando  il  testatore 
abbia  legato  a  dasouna  fra  piil  persone  una  data  parte  della  stessa 
oosa;  qnesti  legati  non  oostitoiscono  ana  unit^  pel  eontenuto  loro; 
ciasoona  parte  della  oosa  oostitnisoe  anzi  lo  spedale  oontenuto  di  on 
legato  apposite  e  se  I'ano  degli  onorati  non  aoquista  il  sao  legato, 
cib  non  produce  effetto  per  gli  altri.  II  venir  meno  di  tal  legato  non 
giova  quindi  ohe  all'onerato  ^^j.  016  h  indubitato,  quando,  per  esempio, 
il  testatore  lasda  ad  A  una  met^  e  poi  a  B  in  separata  disposizione 
I'altra  met^  ddla  sua  oasa.  A  e  B  non  sono  in  verum  modo  lega* 
tarii  re  coniunetij  poich^  a  oiasouno  h  lasoiata  solo  nna  parte  spe- 
ciale  della  oosa;  non  sono  iferbis  eaniunoti,  x)erch6  il  legato  di  en- 
trambi  h  ordiuato  Puno  senza  relazione  alPaltro.  Oontroverso  h  il 
punto,  se  lo  stesso  trattamento  abbia  luogo  pur  quando  il  testatore 
nella  stessa  orazioue  abbia  lasoiato  a  piil  persone  la  oosa  stessa  eon 
esplicita  dioluarazione,  che  si  abbia  (e  oome  si  abbia)  a  dlvidere  e 
tale  questione  merita  attento  esame. 

La  lex  «n.  Cod*  non  parla  di  tale  argomento,  ma  la  oontroversia 
in  proposito  sorge  dall'esame  di  altri  testi  delle  compilazioni  giusti- 
nianeOy  sui  qnali  dobbiamo  ora  fermaroi.  Se  una.  cosa,  una  somma 
fosse  stata  legata  ad  A  e  B  esplicitamente  in  parti  uguali  per  damned 
tioiMm,  non  v'era  dubbio  per  Pantioo  diritto  che  non  si  dovesse  di- 
sconere  di  ius  adcresoendi*^  oh^  questo  sarebbe  state  qui  esduso  pur 
quando  manoasse  Paggiunta  c  in  parti  uguali  >  ^^).  Ma  anohe  se  a 
due  fosse  stata  lasoiata  la  stessa  cosa  per  vindioationem  coUa  mode- 
sima  aggiunta  (in  parti  uguali),  dove  —  se  questa  fosse  manoata  — 
certo  avrebbe  avuto  luogo  il  diritto  di  aocrescere,  questo  veniva 
esduso,   pel   motivo   che  qui  non  pareva  legata  a  dascuno  Pintera 


^)  Yedi  supra  a  pagine  325  e  340  (edie.  tedesca  vol.  XLVI,  pagine  480 
e  506). 

^1)  Gai.  II  t  205.  —  Ulp.  fr.  XXW,  13.  Cf.  supra  a  pag.  325  nota  83  (ediz. 
tedeeea  voL  XLVI  pag.  481). 

OLtIrK,  Comm.  FandeU^   ~  Lie.  XXX-XXXII.  82 
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008a,  ma  appanto  solo  una  parte  di  essa  ^^).  Oi6  vien  detto  diiara- 
mente  nella  L.  11  D.  de  nsufr,  aacr.  VII,  2  (Pap.  lib.  II,  defin.): 

€  Gam  singalis  ab  heredibns  singalis  eiuBdem  rel  nsusfraotiis  le- 
gatur,  fractaarii  separati  yidentnr,  non  minoB,  quam  si  aeqais  por- 
tionibas  duobus  einsdem  rei  fructos  legatus  fuisaet;  unde  fit,  ut 
inter  eos  ins  adorescendi  non  sit  ». 

A  coi  ri  aggiunge  come  L.  12  11  seguente  testo  preso  dai  libri  di 
ULPiiiNO,  ad  8abinum:  quum  aUu8  ah  alio  herede  usum  fnteium  vin- 
dicet. 

Oome  dimostra  la  paroia  vindicet^  il  passo  presuppone  ohe  Posu- 
fratto  della  stessa  oosa  sia  lasciato  a  dae  per  vindioationem  (ove  fosse 
stato  lasciato  per  damnatianem,  il  diritto  di  accrescere  sarebbe  state 
esdoso  senz'altro  in  ogni  oaso).  II  testo  insegna  donque  che,  lasciato 
a  dne  Pasafrutto  aequU  portionihns,  ciascono  acquiata  I'asnfrutto  solo 
per  la  [larte  sua  e  che,  se  anoo  Pudo  vien  meno,  il  diritto  dell'altio 
non  si  estende  all'intiera  cosa  ^).  Qnello,  ohe  era  norma  nella  ipotesi 
di  nsafiratto  lasciato  per  vindioationem  e  che  nei  Digesti  yieue  esposto 
senz'altro  indipendeutemento  dalla  forma  usata  dal  testatore  per 
ogni  simile  legato  di  nsnfratto,  doveva  oerto  valere  anche  pel  oaso 


3^)  Su' oaai  analoghi  nelle  istitazioni  in  erode:  vedi  Muhlekbuuch,  Con- 
tinuasione  di  queato  Oommeniario  vol.  40  pag.  Ill  8g.  (edia.  itaL  libb  XXVIII 
tit  5  $  1439  n.  7  ag).  —  Dworzjlk,  1.  c.  pag.  46  8g. 

33)  Ferae  ai  potrebbe  dubitare,  che  Papikiano  nella  L.  11  cit.  penal  a  an 
legato  per  vindicaiionem  dal  memento  ch'egli  pone  11  caao,  che  aia  legato  a 
ciaacun  legatario  a  carioo  di  un  diverao  erede;  mentre  fl  legato  per  vindi- 
eationem  colla  sua  formola  do  lego  onera  I'erediti^  non  an  dato  erede.  Ma  ^ 
oerto  che  pnro  anche  nella  forma  per  vindicatkmem  poteTa  legarai  a  carico 
di  an  dato  erede:  of.  eupra  a  pag.  495  sg.  (edis.  tedesca  vol.  XL VI I  pa- 
gina  240  sg.).  Papiniano  non  pa6  aver  penaato  a  an  legato  per  danunaUonem. 
Se  11  teatatoro  avesae  detto:  lUius  heree  Maevh  ueumfrueium  fundi  comdiani 
dare  damnM  eeto :  Seius  heres  Sempronio  neum/ructum  fundi  eomeUani  dare  damnae 
eeio,  pel  diritto  claasico  tanto  Mevioqaanto  Sempronioavrebbero  avato  carta- 
mente  diritto  a  chiedere  I'intero  asafratta  Papikiano  invece  ammette,  come 
moatra  il  paragone  ch'egli  poi  &,  che  daacan  erede  debba  dare  aolo  la  parte 
di  aaafratto  corrlapondente  alia  saa  qaota  ereditaria,  il  che  riapondeva  appanto 
al  trattamento  del  legtUum  per  vindieaUonem.  Invece  per  diritto  gioatinianeo 
i»i  potrebbe  affermare  che  in  tal  caao  daacan  legatario  abbia  diritto  all'intero, 
poich^  il  legato  Imposto  ai  varii  erodi  della  steeaa  coea  a  favore  di  diverse 
persone  non  ^  an  legato  ano  e  identico;  vedi  aopra,  nota  29. 
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in  ciii  a  due  fosse  stata  laseiata  la  stessa  cosa  (e  oio^  la  sua  pro- 
prietii).  Se  dunque,  per  esempio,  si  fosse  detto:  c  Titio  et  Seio  ho- 
minem  Stiohum  aequis  portionibos  do  lego  »,  Tizio  non  dovrebbe 
aver  mai  oltre  la  met^  del  servo  Stioo,  tanto  ohe  Seio  acquisti,  quanto 
ohe  non  acqaisti  11  legato  ^0-  ^^  ^^^  analogo  si  presenta  nella 
L.  20  de  leg.  II  (31),  Oblso,  libro  XIX  Dig. 

c  Et  Prooalo  plaoebat  et  a  patre  acoepi,  quod  servo  oommnni  le- 
gatum  sit,  si  alter  dominorum  omitteret,  alter!  non  aocrescere;  non 
enim  coninnotim  sed  partes  legatas;  nam  ambo  si  vindioarent,  earn 
qnemque  partem  legati  habituram  qnam  in  servo  haberet.  »  Se  una 
cosa  fosse  stata  legata  a  an  servo  pertinente  a  due  padroni,  poteva 
a  loi  pervenire  Tintero  legato,  ov'egli  avesse  raggiuDtO  la  libertik 
ante  diem  legati  cedentem^^)',  ma  se  a  tal  giorno  egli  si  trovava  in 
propriety  dl  piti  padroni,  11  legato  si  acquisiva  di  diritto  a  costoro 
e  cio^  a  ciascuno  per  quella  porzioDe,  in  oni  era  proprietario  del 
servo.   Se  uno  del  due  padroni  avesse  riflutato  la  propria  parte  di 


31)  Baumeibtbb,  Anicaehsungsrecht  (II  diritto  di  acorescere  fra  coeredi)  pa- 
gina  191  sg.,  oerca  dimostrare,  che  la  frase'della  L.  11  cit.  a  non  minus 
qnam  si,  ecc.  d  non  si  riferisca  all'ipotesi  di  una  verlns  coniunclio,  come  noi 
pure  abbiamo  ammesso;  della  qaale  nian  cenno  vi  sarebbe  neppura  nel  pe- 
rio^o  antecedente  <e  cum  singulis,  ecc.  d.  Piuttosto  dovrebbe  pensarsi  al  caso 
in  cui  I'usufrutto  della  stessa  cosa  sia  lasciato  a  due  separatim  in  parti  uguali. 
Ma  tale  esegesi  h  da  respingersi,  giacchd  in  tal  caso  la  comparazione,  cbe  fa 
Papimiano  dei  due  casi,  non  avrebbe  significato.  Essa  6  destinata  a  rinfor- 
zare  Paffermazione  che  nel  primo  caso  non  ha  luogo  diritto  di  accrescere. 
Bisognava  dunqne  scegliere  pel  paragone  un  caso,  in  cui,  nonostante  Tappa- 
renza  di  una  cotale  oongiunzione  dei  legatari,  il  diritto  di  accrescere  venisse 
sicuramente  meno.  Un  tal  caso  non  sarebbe  stato  quelle,  in  cui  in  separate 
disposizioni  venisse  lasciato  a  due  I'usufrutto  di  una  cosa  in  determinate 
parti  uguali  o  disuguali;  ma  bensl  quello,  in  cni  il  testatore  avesse  detto: 
<  Titio  et  Seio  aequis  portionibun  usumfruotum  do  lego  »  e  le  espressioni  di 
Papiniano  si  attagliano  an  che  meglio  a  tale  ipotesi.  Cf.  sopra,  nota  29  e 
L.  89  D.  deleg.  Ill  (3*2).  —  Dwouzak,  I.  c.  pag.  45.  Un'altra  interpretazione 
tent<S  DoNBLLO  {Oommeni.  iur.  civ.  VII  cap.  13  ^2V.  Le  parole  <r  aequis  por- 
tion ibus  D  non  dovrebbero  riferirsi  alle  parti  uguali  spettanti  sulPusufrutto 
ai  singoli  legatari;  ma  alle  qnot«  ereditarie  degli  eredi  onerati,  sicch^  a 
ciascun  legatario  sarebbe  stato  legato  Pusufrutto  in  parte  uguale  (cio^  iden- 
tica)  a  quella,  su  cui  Perede  onerato  a  suo  &vore  era  stato  istituito.  Solo  il 
bisogno  di  salvare  una  opinione  erronea  poteva  costringere  il  celebre  giure- 
eonsulto  a  rifugiarsi  in  una  coal  forzata  esegesi.  Cf.  la  seguente  nota  37. 

3-^)  Vedi  sopra  a  pag.  297  sg,  (ediz.  tedeaca  vol.  XLVI  pag.  439  sg.). 
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legato,  la  saa  parte  non  avrebbe  dovato  per  la  L.  20  aooresoere  al- 
I'altro;  ch^  non  era  lasoiato  a  ciasoano  Pintero;  ma  per  mezeo  del 
servo  a  ciascuno  peryeniva  solo  la  porzione  di  legato  oorrispondente 
alia  quota  di  oondominio  sol  servo.  Non  ^  per6  improbabile,  oke  sa 
tal  panto  1  Sabinianl  foesero  d'altro  avviso.  Oelso  adduce  oome 
autorit^  per  la  sua  proposizione  Proculo  e  il  proprio  padre,  Oiu- 
YBNzio  Oblso  seniore,  oome  lui  appartenente  alia  scuola  procoliana ; 
inveoe  per  via  di  Ulpiano  ^  a  noi  pervennta  Fopinione  del  Sabi- 
niano  Oiuliano,  che  forae  pel  prinoipio  che  alio  sohiavo  ^  pur 
legato  I'lntiero,  sembrava  approvare  una  diversa  sentenza;  solo  perb 
nelPipotesi  in  oui  Pusufrutto  di  una  oosa  fosse  lasoiato  al  servo  di 
due  padroni,  nel  che  influiva  la  relazione  di  questo  diritto  alia  per- 
sona del  servo  ^^). 

Gravi  dubbi  contro  11  prinoipio,  che  non  abbia  luogo  il  diritto  di 
aoeresoere  fra  pitl  persone  onorate  insieme  col  legato  di  una  cosa  ed 
esplioita  designazione  di  partiL,  ha  soltanto  un  frammento  di  Paolo, 
preso  dal  Hbro  YI  del  suo  commento  alia  legge  lulia  et  Papia,  e 
accolto  nei  Digesti  quale  fr.  89  de  leg.  Ill  (32).  Esso  distingue  prima 
cosl: 

€  Be  ooniuncti  videntur,  non  etiam  verbis,  cum  duobus  separatim 
eadem  res  legatur:  item  verbis,  non  etiam  re:  Titio  et  Seio  fi§ndum 
aequis  partibtus  de  lego:  quoniam  semper  partes  habent legatarii  >. 

Fin  qui  il  passo  non  offre  diffidolt^;  anzi  Pultima  frase  conferma 
pienamente  quanto  sopra  abbiamo  dedotto  come  regola  dal  fr.  11  D. 
de  usufr,  (iccr,  VII,  2.  Quelli  nominati  in  prinoipio  come  coniuneti 
re  nan  verbis  sono  quelli  appunto,  a  cui  nella  L.  un.  §  11  Ck>d. 
(VI,  51)  si  attribuisce  nel  modo  piti  proprio  il  diritto  di  acorescere 
quale  ins  non  deorescendi.  Ma  il  passo  continua: 

t  Praefertur  igitur  omnimodo  ceteris  quiet  re  et  verbis  coniunctus 
est:  quodsi  re  tantum  ooniunotus  sit,  constat  non  esse  potiorem; 
si  vero  verbis  quidem  coniunctus  sit,  re  autem  non,  quaestionls  est. 


36)  L.  4  M  D.  de  ueufr.  aecr.  VII,  2.  Cf.  Gluok,  (hmmetUarh  lil>.  VII 
^  637  a  (edis.  tedesca  vol.  IX  pag.  265  sg.).  Cid  viene  ora  confermato  dai 
framm.  Vat.  ^  75,  che  contengono  piii  completo  il  frammento  ulplaneo  molto 
abbreviato  nella  citata  L.  4  $  1*  —  Dworsak,  L  c.  pag.  49.  Cf.  sotto  ^  1521  a 
num.  3  (Ed.  ted.  vol.  XL VIII  pag.  131). 
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an  ooniunotis  praeferatar.  Bt  magls  est  at  et  ipse  praeferatur  ». 
L'isorizione  del  frammento  prova  invero,  che  esso  stava  in  relazione 
ooUa  caducorum  vindieatio  seoondo  la  legge  Papia;  ma  si  credette 
nel  diritto  ginstiuianeo  di  riferirlo  al  diritto  di  acorescere,  poioh^ 
rabolizione  della  caducorum  vindieatio  gi^  al  tempo  della  pnbblioa- 
zione  dei  Digesti  era  deoisa  e  si  era  evitato  di  incladere  in  essl 
qnanto  si  riferisse  airargomento.  Per  tal  ragione  molti  sostennero 
ravviso  ohe  anche  legatarii  ooDgiunti  solo  verbis  abbiano  il  gins  di 
accrescimentb,  almeno  nel  caso  ia  cai  la  stessa  cosa  sia  loro  legata 
in  parti  agnail  3^),  non  anche  quando  in  ana  proposizlone  fosse  loro 
legata  in  parti  diverse  *  la  oosa  stessa  ^^).  Tattavia,  nonostante  la 
L.  89,  gi^  molti  antichi  giaristi  oontesero  il  diritto  di  aocrescere  dei 
coniuncti  solo  verbis  ^'^).  La  retta  intelligenza  della  eitata  L.  89  iii 
resa  possibile  solo  ooUa  S3operta  delle  IstitazLsni  di  Gajo  *%  ohe  at- 
testano  come  rispetto  alia  vindieatio  eaduoae  partis  la  legge  Papia 
abbia  dato  esplidtamente  la  preferenza  ai  legatarii  coniuncti  sngli 
hereStes  patres  e  che  qnesta  norma  della  legge  sia  stata  da  molti 
(plerisque)  intesa  nel  sense  che  non  si  avesse  a  distingaere  fra  il 
oaso  in  cni  la  stessa  cosa  fosse  legata  a  piti  per  vindicationem  e  quelle, 
in  cni  lo  fosse  per  damnationein,  Eppnre  nell*ultimo  caso,  in  cai  cio6 
la  stessa  oosa  fosse  nella  disposizione  stessa  lasciata  a  piti  per  di^nnc^ 


^  DoNBLLO,  Comment.  VII  cap.  13  $}  8,  9,  15  sg.  —  Vinmio,  Oomment  ad 
InsUL  Bd  ^  6  deleg.  II.  20.  —  Hubbr,  praeUcL  ad  InsL  lib.  II,  tit  20  n.  22  ag. 
ad  Dig.  lib.  VII,  tit  2.  —  Lautbrbach,  GoUeg.  theor.pracL  ad  Dig.  lib.  XXX 
i  67  Bg.  —  Stryck,  U8US  mod.  lib.  VII  tit.  2^26  altri  molti.  Cf.  M.  S. 
Matbr,  Dottrina  del  diritto  ereditarh  (ted.)  I  pag.  96  Bg.  —  Dworzak,  1.  c. 
pag.  51  n.  33. 

3»)  Anco  in  questo  caso  molti  affermaTano  an  ius  aeerescendi  dei  verbis  eo- 
muncii:  per  eeefnpio,  Schiltbr,  praxis  tun  rom.  Exerdt.  XVII  i  57,  58.  » 
Hbllpbld,  iurispr.  for.  $  1498  cf.  $  1524  e  altri. 

3'^)  CosI  epecialmente  Fabro,  error,  pragm,  XLIX,  4,  7-9  eonieciuras  tur. 
<iv.  VI  c.  1.  —  Z0B8IU8,  Cbmiii.  ad  Dig.  VII,  2.  —  Voet,  ad  Dig.  lib.  XXX-XXXII 
^  64.  —  CoccBii,  Ius  dvUe  eontrov.  lib.  XXX-XXXII,  Appendioe  gnl  ius  ad- 
crescendi.  —  Hofackbu,  las  civ.  II,  2  J  1524.  —  Wbstphal,  LegoH  f  1068. 

^")  Pel  primo  vi  richiamo  PattenzioDC  Hugo  nella  sua  Storia  del  diritto  ro- 
mano  (ted.)  7.*^  edib  pag.  539,  11.*  ediz.  pag.  764.  Egli  osserva  cbe  coal  yiene 
confermata  da  Gaio  II,  206-208  una  ipotesi  di  Bykkbrshobk.  Dove  qneata 
bI  trovi  non  ho  potuto  conoscere.  Nelle  opere  omnie  di  Bynkbrshobk  1.  c.  la 
L.  89  cit  Tien  dicbiarata  solo  in  relaisione  al  ius  aderescendi. 
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tianemj  i  legatarii  erano  solo  verbis  coniuneti  (partes  ab  initio  fiebantX 
sioohi  dnnque  in  tal  rapporto  si  badava  soatannalmente  alia  sola 
verbis  oaniunoUo.  A  qaest'interpretazione  della  legge  adeil  pore  Paoi/) 
sella  L.  89  oit.,  par  designandola  tuttora  oome  controyersa  (quae- 
stionis  est),  mentre  egli  attriboisoe  al  coniunctus  re  et  verbis  quella 
preferenza  incondizionatamente  (omnimodo)  sugli  altri;  mentre  ne 
rifinta  qualsiasi  sorta  a  ohl  ^  solo  re  oeniunotus  *^)  ^).   Gosl   duuque 


-*))  La  voce  omnimodo  nou  significa  neceseariamente  che  11  collegatario  con- 
giunto  re  et  verbis  abbia  prdferenza  rispetto  al  oongiunto  9olo  verbis  in  vinfU* 
oanda  parte  caduca.  Pad  fligniflcare  anche  c  certamente  j»,  <  indabbiamentn  » 
la  contrapposto  alle  parole  segaenti  quaestionis  est  HubchkBi  1.  c.  pag.  3M, 
£  per6  Btrano  che  questi  dichiari  di  non  potersi  immaginare  un  caso  in  cai 
an  ooniunetus  re  et  verbis  concorra  con  ano  cougianto  solo  verbis*  In  cb« 
mode?  Se  fosse  stato  disposto  cosi:  c  fundo  pro  dimidia  parte  Titio  et  Seio, 
pro  dimidia  Sempronio  do  lego »  non  dovrebbe  Tizio  (al  venir  menq  di  Seio) 
avere  la  preferenza  su  Sempronio  e  (venendo  meno  Tizio  e  Seio),  Sempronio 
avere  la  preferenza  aagli  altrl  patres  t  II  MuhlbkbucjCH,  coutinoazione  di 
queeto  Oommeniario  vol.  XLIII  pag»  326  dell'ediz.  tedesca  (ediz.  italiana 
lib.  XXIX  tit.  2."  ^$  1496-1499),  dnbita,  nonoetante  la  notizia  di  Gaio  11 
4  208  e  nonodtante  risorizione  della  L.  69  cit,  che  queeta  si  riferisca  solo 
alia  rindicatio  caducorum  e  difende  a  pa^*  3:i0  sg.  una  spiegazione  di  easa, 
che  sarebbe  in  pieno  accordo  colPantico  diritto  di  accreecimento.  Ma  tale 
esegeeiy  come  forzata,  non  ha  trovato  meritamente  alcun  favore.  II  MdHLSK- 
BRUCH  si  appoggia  ad  una  sicuramente  falsa  interpretazione  della  fmse  re- 
lativa  si  vtrbia  coniuneti:  €  quoniam  semper  partes  habent  legatitrll  9:  egli 
vi  trova  espresso,  che  i  oongiunti  solo  verbalmentesono  sempre  limitati  alia 
parte  loro  assegnata;  sioch^  loro  non  spetti  n^  diritto  di  accrescimento  ne 
rivendicazione  del  caducbi.  Ma  quella  frase  deye  evidentemente  solo  signifi- 
care  il  motivo  per  cai  quelli,  al  quali  h  legata  espreasamente  la  stessa  oosa 
€iequi8  partibus,  sieno  congianti  solo  verbis  e  nou  re.  Anche  11  Bckchaudi 
nel  suo  Trattato  di  diritio  t'omaiio  (ted.)  i  372  n.  20  ha  messo  in  dubbio  la 
relazione  della  citata  L.  69  colla  rivendicazioue  del  caducbi;  ma  poi  ha  am- 
messo  che  eesa  si  riferisce  escluslvamente  a  questa.  Rekker  e  Mutheb, 
Jahrbucher  (Aanali  del  diritto  comune)  V  pag.  21   seg. 


e)  Ecco  quanto  intorno  a  questo  frammento  io  scrivevo  ne*  miei  Legaii  c.  HI  §  3: 
Una  grande  confusione  ha  suscitato  in  tutta  questa  materia  il  famosissimo  fr.  89  de 
leg.  3  (32)  di  Paolo  (6  ad  letj.  I.  et  P.).  Questo  giureronsulto,  dopo  avere  distinto 
chiaramente  i  tre  casi  di  congiunzione  re  et  verbis^  re  e  verbis^  continua:  «  prsefertur 
igitur  omnimodo  ceteris,  qui  et  re  et  verbis  coniunctus  est:  quod  *i  re  tantutn  co- 
niunctus sit,  constat  non  esse  potiorem;  si  vero  verbis  quidem  coniunctus  sit,  re 
autem  non,  qucestionis  est  an  coniunctus  potior  sit:  bt  maois  est  ut  et  ipse  pros- 
feratur  >. 
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si  aEumette  che  tanto  per  diritto  antigiustinianeo,  quanto  anoora  pel 
diritto  del  Digest!  il  ius  aderescendi  noa  oompetesse  al  solo  verbis 
cofUunctus;  ma  che  fino  alia  L.  an.  Ood.  (Vl,  51)  di  Oiustiniano 
vigesse  la  regola  «  parMbus  ooUegatarioram  a  testatore  adieotis  oes- 
sare  ins  adoresoendi  in  legati  >.  Molti  per5  sostengono  ohe  in  forza 
di  tale  oostitnzione  il  diritto  d'accrescere  spetti  anoo  al  legatario  solo 
verbalmente  conginnto  e  che  quella  regola  deve  considerarsi  come 
abrogata. 

Oiustiniano  —  si  dice  —  non  aveva  solo  restitnito  I'antioo  gins 
d^aoorescimento  nei  legati;  ma  Paveva  anche  nnoyamente  determi- 
iiato  rispetto  a  tutte  le  forme  di  legato  pnr  con  rignardo  a  ci5  che 
fin  allora  era  invalso  circa  la  rivendica  del  cadnchi  per  effetto  della 
legge  Papia.  Gom'egli  da  cib  ha  derivato  il  prinoipio  che  i  coUega- 
tarii  verbis  coniuneti  solo  ove  vogliano  e  in  ogni  caso  eum  onere 
Bubentrino  iure  adoresoendi  nella  porzione  vacante,  cosl  egli  ha  sovra 
tntto  mirato  al  caso  in  cni  qualche  cosa  sia  stata  lasoiata  insieme 
a  piil  persone  in  conginnta  orazione ;  al  caso  della  ooniunotio  verbis 
nel  senso^  in  cni  qnesta  era  ragione  di  preferenza  per  lo  iunanzi 
nella  rivendica  dei  cadnchi  e  solo  pel  caso,  in  cni  nna  cosa  fosse 
lasciata  a  piti  persone  in  separate  disposizioni,  ha  egli  riconoscinto 
il  ius  adfireseendi,  com'era  prima  nel  legatum  per  vindioaiionem.  In 
qnesto  modo  si  crede  di  aver  trovato  nna  ragione  di  pratico  signi- 
ficato  della   citata   L.  89,  la  quale  altrimenti  non  avrebbe  dovnto 


Benche  la  reita  opinione  su  questo  framm«nto  dati  appena  dal  principio  del  secolo, 
non  sarebbe  stata  necessaria  quella  ungnodhnliohe  Divinationsgahe  che  TArndts  ri- 
chiede  per  accorgersi  anche  prima  della  scoperta  di  Gaio,  che  il  passo  doveva  riferirsi 
alia  eaducorum  vindicatio.  Poiche  anche  prima  si  sapeva  o  si  doveva  sapere  che  il  iw# 
aderescendi  del  diritto  classico  non  i  un  gius  di  poziorit^  circa  un  nuovo  acquisto,  ma 
piuttosto  un  ius  non  decreseendi  circa  un  acquisto  anteriore  (vedi  gli  autori,  cni  si 
riferisce  il  Rossbirt,  Vm.  1,  592)  e  invece  di  <  pozioritii  »  nel  passo  si  discorre;  dei 
diritti  del  re  eoniunetus  si  sapeva  quanto  bastava,  per  vedere  che  non  potevm  esser 
vero  circa  al  iue  aderescendi  di  esso,  quanto  nel  passo  si  espone  e  la  stessa  notida 
sui  verbis  tantum  coniuneti  poteva  essere  con  sicurezza,  pel  ius  adcreseendi,  ritenuta 
inapplicabile.  Anche  Tiscrizione  del  frammento  poteva  guidare  a  buou  porto.  Qui  non 
facciamo  altre  question!  e  non  indaghiamo  il  rapporto  del  passo  coUe  leggi  caducarie; 
di  ci6  vedi  sotto.  Basti  avere  avvertito  che  al  ius  aderescendi  del  diritto  antico  il 
passo  non  si  rapporta  (Rudorff,  Ztsohr,  der  geseh,  R'W,  6,  414  seg. ;  Holtius> 
ThdnUs  9,  247  seg. ;  Rossbirt,  Vm.  I,  600-603 ;  Schnbidbr,  Anwaehsungsrecht^  231 
e  seg.;  Vanobrow,  Pand,  2  §  547  nota;  Arndts,  supra  a  p.  653  (edii.  ted.  vol.  XLVIII 
pagine  27-30j ;  Wittb  nel  Rlex»  di  Wbiskb,  1,  319  seg. ,  ecc). 
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aoGOgliersi  nei  Digest!.  ^^),  Ma  oontro  tale  avviso  sta  il  fatto  che  esso, 
mediante  Pobo  del  materiale  istorico,  introduce  nelfa  costitazione 
giustinianea  qnalche  crsa,  di  cui  in  essa  neppur  trovasi  vestigio. 
Essa  distingue  nei  §§  10  e  11  eoniunctim  e  dimluncUm  proprio  oome  il 
§  8  I.  de  leg.  (II,  20)  solo  nei  senso,  che  una  istituzione  di  piiiper- 
sone  o  nn  legato  per  piil  onorati  sia  stato  ordiuato  in  nn'onica  di- 
sposizione  (nnitas  sermonis)  o  inveoe  in  separate  dispodzioni  (sepa- 
ratim,  sermone  discretis).  Per  coniunctio  sMntende  dnnque  oertamente 
una  congionzione  verbale.  Nei  §  11  si  determina  qnindi  il  diritto 
di  accresoere  pel  caso,  clie  qualcosa  sia  legata  a  piti  persone  co- 
niundim  nei  detto  significato  e  qnesto  caso  h  seinplioemente  indicato 
COS):  c  ubi  —  plares  sunt,  quibos  aliquid  relictum  est,  si  quidem 
hoc  eoniunctim  xelinqnatur  ».  Non  y'^  dubbio  che  questo  aliquid, 
qneisto  hoc  non  pub  essere  oosa  del  tutto  diversa  pel  singoli  lega- 
tarii ;  ma  che  invece  si  presuppone  un  idem  aliquid.  A  niuno  viene 
in  testa  di  ammettere  an  itu  (idcre»cendi,  se  nella  stessa  disposizione 
yien  legato  ad  A  e  a  B;  al  primo  una  casa,  al  secondo  una  somma 
di  danaro.  Ck)noettaa]mente  non  sono  la  atessa  co9a  I'una  e  I'altra 
parte  dello  stesso  tutto;  sia  I'una  e  I'altra  parte  I'eale  (per  esempio 
la  parte  settentrionale  e  la  meridionale  di  un  fondo),  sia  I'una  e 
I'altra  parte  intellettuale  Cp&rs  pro  indiviso);  per  esempio,  ^3  e  7|  di 
an  fondo;  I'ana  e  I'altra  met^  di  esso.  Quindi  la  L.  un.,  §  11,  nei 
sno  contesto  non  autorizza,  pel  caso,  in  cui  A  e  B  sieno  onorati  in 
oongiunta  orazione  del  legato  dimetikperciascuna  della  cosa  stessa, 
ove  B  yenga  meno,  ad  attribnire  ad  A  tutta  la  cosa.  Ora  questo 


-if)  H0LTIU8  nella  Themis  o  Biblioth,  du  juriaoonsulte  tom.  IX  pag.  560  Ag.  — 
RuDORFP,  Bivista  deUa  scienza  stnrica  del  diriHo  (ted.)  YI  pag.  426.  —  Mater, 
DiriUo  ereditario  1.  c  Diritto  di  accreecere,  pag.  215  sg.  —  K.  Witts,  nei 
Lesaieo  gmridico  (ted.)  di  Weiskg  I  pag.  319  sg.  —  Huschke,  1.  c.  pag.  327  sg. 
—  MiiHLENBRUCH,  TroUato  4.*ediz*  III  ^  390.  La  L.  an.  Cod.  cit  $  11  viene 
anzi  addirittara  interpretata,  come  se  Giustiniamo  pel  verbis  coniuncH  avesse 
tenata  in  piedi  I'antica  rlYendica  dei  caduchi,  sotto  il  nome  di  diritto  di 
accresoere,  cbe  nei  suo  vero  aenso  non  avrebbe  luogo  che  pei  congianti  solo 
realmente,  non  verbal  men  te.  Cosl  dice  il  Witte,  1.  c.  pag.  320:  <i  Del  resto 
I'imperatoro  chiami  anzUitUo  alia  rivendica  dei  cadnchi  e  dolo  dopo  al  diritto 
di  accreacere.  Se  cio^  vi  hanno  piil  coUegatari  congianti  col  deflciente  sella 
medesima  orazione,  ad  esai  viene  offerto  I'accrescimento  ooUo  steaao  tratta- 
mento  che  aveva  la  caduoorum  vindusaUo  ». 
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caso  non  dififerisce  Bostanzialinente  da  qaello,  in  cai  11  testatore 
abbia  legato  la  stessa  oosa  ad  A  e  a  B  coU'esplidta  aggianta,  €  per 
parti  eguali  >  *^). 

In  tal  oaso  per5  I'intenzione  del  testatore  pno  esaer  stata  qnella, 
di  lasoiare  la  cosa  a  qaelle  peraone  a  preferenza  di  ogni  altra  e  di 
determinare  le  parti  solo  per  revenienza  prevedibile  del  loro  oon- 
corso.  B  oib  h  propriamente  qnello,  che  Bostengono  come  regola  co- 
loro  che  vogliono  dalla  costituzione  ginstinianea  ooiiferito  11  gius 
d'accresoimento  anche  ai  congiunti  solo  verbalmente.  In  altre  parole 
essi  sostengono,  ohe  i  legatari  ohiamati  nella  stessa  proposizione  alia 
oosa  medesima  oon  indicazione  dcUe  parti,  siano  da  coosiderarsi  non 
come  oongiunti  yerbalmente,  ma  in  verity  come  oonginnti  re  et  verbii 
e  perb  maniti  del  diritto  di  aooresoere  ^).  Da  qnesto  punto  di  vista 
afferma  anche  il  Burohabdi  Tesistenza  di'tal  diritto  nel  caso  in  que* 
stione  ^^)  Bgli  ammette  che  la  designazione  delle  parti  prima  della 
L.  an.  Cod.  cit.  avesse  I'eflcaoia  di  escludere  il  gins  d'acorescimento. 
Ma  egli  vede  in  oi6  solo  una  regola  dell'antico  diritto,  per  cni  (alio 
soopo  di  togliere  tntte  le  malsicore  rioerche  snlla  probabile  volenti 
del  teatatore)  sarebbe  stata  stabilita  nna  presnuzione,  che  il  testatore, 
mentovando  le  parti,  volesse  lasoiare  ai  legatarii  non  tutta  la  cosa 
nominata^  ma  ai  singoli  la  parte  corrispettiva,  come  s^egli  avesse 
esplidtamente  lasdato  a  ciascnno  una  sola  parte  determinata  in 
altrettante  disposizioni  indipendenti ;  che  qoindi  i  legatarii  non  fos- 
sero  re  ooniunoti,  non  fossero  veri  ooU^atarii  e  solo  verbis  coniuneUf 
in  quanto  erano  mentovati  nella  stessa  orazione.  E  qnesta  «  regola 
yeoohia  del  ginristi  romani  i  non  h  a  suo.  avviso  per  sb    €   neppur 


^^)  WiNDSCHBiD,  Pand,  ^  644  n.  13.  a  Un  oggetto  per  una  parte  non  h  altro 
ehe  nna  parte  delPoggetto  b. 

.4^)  Coal  dedace  Donbllo  (OommenL  VII,  cap.  13  ^  15)  ampiamente  che  i 
cawkmcU  solo  verbis  (qnellf  clod  cai  nella  L.  89  cit.  ^  legata  eadem  res  OieqfUs 
partibus)  sfeno  in  realty  pare  re  eoniuneU.  Cf.  YiNNioad  i  8  I.  deleg.  (11,  20) 
f  17,  ecc.  A  db  tornano  pare  i  modemi^  che  aifermano  an  diritto  di  accre- 
acere  del  coniuneU  verbis;  niano  vaol  aoatenere  cheeseo  apetti  anche  a  colore 
a  cai  nella  ateaaa  disposicione  ^  legato  qualcoaa  di  diverao  e  niuno  vorrebbe 
sosteneie  ci6  quando  eapreaaamente  q  poaitivamente  in  immediata  oonneaaione 
parti  di  ana  coea  o  di  un  oggetto  in  genere  deno  legate  a  piti  persone. 

*^)  Negli  Annali  di  Bbkkbr  e  Muthsb  (ted.)  vol.  V  d.  1. 

OLacK,  Camm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  B3 
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natorale  » ;  poioh^,  ae  il  testatore  avesse  prima  legato  in  blooeo  ana 
data  oosa  o  quantity  e  solo  dopo  iudioato  le  parti  uguali  o  inej^xaliv 
che  i  GoUegatari  devono  avere,  sarebbe  arbitrario  il  dedorre  dalFag- 
gionta  determinazione  delle  parti,  che  il  testatore  volesse  tattavia 
ordinate  vari  legati  autonomi.  Nei  legati  in  atretto  aenao,  dice  egli, 
nna  tal  dednzione  poteva  per5  anco  eaaere  intimamente  probabilCy 
non  potendo  qneati  ordinarai  che  in  forma  imperativa;  aioch^  anco 
una  determinazione  di  parti  aasnmeva  yigore  di  comando.  Ma  ai 
tempi  giuatinianei  a'era  da  longo  tempo  abituati  per  via  del  fede^ 
commesai  ad  una  libera  mauiera  di  eapreaaione,  quale  oggidi  ai  oaa. 
E  ora  tntt'al  piil  la  determinazione  di  parti  disuguali  eaigerebbe 
eapreasioni  imperative;  del  reato  eaaa  ha  laogo  oertamente  aaaai  di 
apeaao  coal,  che  il  testatore  accenna  in  forma  permiaaiva  le  parti 
dei  collegatari  o  v'allade  come  a  coaa,  che  gik  aHntende.  Perei5  sa- 
rebbe atato  ben  giuato  in  un  nuovo  regolamento  del  giua  di  acore- 
acimento  di  porre  da  parte  la  predetta  antica  regola  e  di  concedere 
quel  diritto  aenza  vemii  rignardo  ad  eaaa.  Queato  avvenne,  a  modo 
di  vedere  del  Bubohabdi,  per  opera  di  GiustiniAlNO  nella  oitata 
L.  nnic.  Ood.  1.  a  Con  queata  legge  il  diritto  di  aocreacere  fa  pro- 
fondamente  rinnovato  pei  varii  caai;  ae  GiusTmiANO  aveaae  volnto 
tenere  in  piedi  Pantica  regola  avrebbe  dovnto  eapreaaamente  dirlo;  dal 
momento  che  non  I'ha  f^tto,  h  aegno  che  I'ha  tacitamente  abolita  aic- 
come  inoompatibile  coUa  nuova  regola  giuatinianea,  che  il  giua  d'aocre- 
acimento  aempre  abbia  laogo,  quando  piil  peraone,  aia  conginntamente 
aia  disgiuntamente,  vengano  chiamate  alio  ateaao  legato.  Sicoh^  per  la 
L.  un.  cit.  deve  valere  aenz'altro  il  principio,  che,  nonostante  Pin- 
dicazione  delle  parti,  cib  che  ^  legato  a  piti  peraone  deve  conside- 
rarai  come  uu  unico  legato  comnne  e  che  h  ammiaaibile  il  diritto  di 
accreacere,  eccettuato  aolo  il  caao,  che  il  teatatore  abbia  eapreaaa- 
mente dichiarato  Poppoato.  E  tal  regola  deve  valere  non  aolo  quando 
la  atessa  coaa  h  conginntamente  legata  a  piti  peraone ;  ma  anche 
quando  h  legata  diagiuntamente  e  aolo  aubordinatamente  h  detto 
come  il  legato  a'abbia  fra  loro  a  dividere. 

Tutta  questa  trattazione  burohardiana  h  inaoatenibile  affittto.  Br- 
roneo  6  anzitutto  il  riferimento  alPantica  differenza  fra  legati  e  fe- 
decommessi.  Oi^  1  giuriati  claasici  riconoacevano  la  piti  ampia  liberty 
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di  espreBsione  per  gli  altimi  e  tottayia  li  trattavano  in  qoesto  pro- 
posito  oome  i  legati  per  damnationem,  Se  per  fedeoommesso  veDiva 
lasoiata  una  oosa  ad  A  e  B  espressamente  in  parti  ugnali,  non  po- 
teva  diBOorrersi  di  diritto  di  accreBQiaiento,  dkh  qnesto  aarebbe  man- 
cato   par  quando  non  d  fosse  stata  Taggionta  c  in  parti  ngaali  ». 
La  difterenza  fra  la  forma  imperativa  e  le  espressioui  d'altra  natnra  qni 
era  afiatto  inditterente  ^^).  Ma  anche  pel  legatum  per  vindieationem  non 
pud  dimostrarsi,  procedendo  dal  carattere  imperatiyo  delle  espressioni^ 
Pesclusione  del  gius  d'acci'escimento  per  effetto  della  indicazione  delle 
parti.  La  forma  piti  oonsueta  era  in  proposito  c  do  le^o  » ;  e  se  veniva 
detto  €  Titi6  et  Seio  ftindnm  aeqnis  partibus  do  lego  >,  il  diritto  di  ao  - 
oresoere  non  aveva  Inogo;  mentre  ayrebbe  ayuto  luogo  oertamente  senza 
Tagginnta  c  aeqnis  partibus  >   Gib  pub  spiegarsi  solo  ammettendo  che 
tale  disposizioue  s'intendeya,  come  se  il  testatore  ayesse  detto:  c  Titio 
partem   dimidiam    fundi;  Seio  alteram   partem   dimidiam  eiusdem 
Aindi  do  lego  »  II  carattere  impwatiyo  del  legato  nulla  ha  che  ye- 
dere  oon  tutto  questo.  Se  ora  al   tempo   dell^abolizione  dei  Digesti 
qnesto  modo  di  yedere  durava  tuttayia;  se  anzi  esso  ha  troyato  ao- 
coglienza  negli  stessi  Digesti  e  senza  limitazione  al  legato  per  vin- 
dioationem  (essendo  gih  abrogate  le  antiohe  differenze  dei  tip!)  ^^X  ^^ 
ayeya  pitl  diritto  di  pretendere  ohe  esso  per  non  piti  yalere  doyesse 
essere  esplicitamente  repudiato;  an^sioh^  yioeversa,  pel  caso  opposto, 
oh'esso  yenisse  esplicitamente   mantenuto  e  oonfermato.  Oerto,   se 
esso  fosse  yeramente  iuoompatibile  coUa  nuoya  legge,  doyrebbe  ab- 
bandonarsi,  sebbene  non  espressamente  ripudiato  e  nulla  gioyerebbero 
a  salyarlo  i  passi  del  Digesto  che  tuttora  lo  afiermano.  Ma  qui  ap- 
punto  appare  un  nuoyo  lato  debole  del  ragionamento  burchardiano. 

r 

Con  ra^^ione  Tautore  si  difende  dal  sospetto  Gh*ei  yoglia  attribuire 
il  diritto  di  acoresoere  anche  al  congiunto  solo  yerbalmente;  con 
ragione  egli  presuppone  come  indispensabile  che  le  persone  siano 
chiamate  ad  un  unico  e  identico  legato  (re  coniuncti) ;  anzi  egli  con- 
cede che  questo  presupposto  yien  meno,  se  diyerse  persone  son  chia- 


^^)  Vedi    Bopra  a   pagine  325  e  327  u.  88    (ediz.   tedesca   vol.   XLVf   pa- 
gine  480  e  483  n.  88). 

>•)  Cf.  sopra:  pag.  635  (ediz.  tedesca  vol.  XLVHl  pag.  6). 
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mate  a  una  pan  qaanta  o  far»  quota  di  una  data  oosa  o  quanlitl^ ; 
egli  assame  a  ragione  ohe  per  c  aliquid  ploribus  leliotum  »  de^e  in- 
tenders!  idem  aUquH  e  rioonosoe  ginstamente  ohe  una  parte  e  an*al- 
tra  parte  non  sono  iiem.  Ora  di  old  appuuto  si  tratUiy  ae  il  testatore 
ohe  ha  legato  a  pareochi  una  oosa  con  indioazidne  di  parti,  abbia 
Yoluto  legare  a  tutti  la  stessa  totality  (sioch^  Pindioata  partizione 
non  abbia  ad  avverarsi  che  nella  ipotesi  del  oonoorso)  e  appena  h 
conoepibile,  com'egli  possa  trovare  risolta  chiaramente  e  deoisa- 
mente  tal  questione  dalla  citata  L.  un.  oontro  i  Digesti,  dove 
pure  oome  nella  L.  un.  eit  si  pensa  ad  eadem  res  oome  obbietto  del 
legato  fatto  a  pltl  per8one.  N^  pub  dirsi  ool  Bubohardi,  ohe  la  oosa 
o  quantity  sia  legata  senz'altro  a  pih  persone  e  ohe  le  parti  sieno  solo 
dopo  determinate  per  le  singole  persone.  Allora  dovrebbesi  oonse- 
guentemente  distinguere,  se  il  testatore  per  esempio  ha  disposto; 
c  Lego  la  mia  casa  ad  A  e  a  B  in  parti  uguali  »  o  inveoe:  c  Lego 
in  parti  uguali  ad  A  e  a  B  la  mia  casa  >•  E  nel  primo  caso  dovreb- 
besi ammettere  il  diritto  d'aocresoere ;  esoluderlo  nel  seoondo.  Se  poi 
si  indaga  in  tal  caso  la  verosimile  volont^  del  testatore,  si  potrebbe 
dir  con  ragione:  La  yerosimiglianza  non  ^.oheil  testatore  destinasse 
eventualmente  il  tutto  ad  Ao  a  B;  sePavesse  voluto,  peroheavrebbe 
Boggiunto  €  in  parti  uguali  >f  S'intende  senz'altro  che,  seentrambi 
aoquistano  il  legato,  oiasouno  non  ne  otfeiene  che  la  met^. 

Se  perb  si  suppone  il  caso,  in  oui  il  testatore  abbia  determinato 
per  Pnno  e  per  I'altro  quote  disuguali  dell'oggetto  legato,  oib  deve 
dirsi  con  tutta  siourezza;  non  ^  affatto  probabile,  ch'egli  abbia  even* 
tualmente  destinato  ai  singoli  il  tutto,  se  non  I'ha  detto  espressa- 
mente.  A  tal  caso  non  ha  del  resto  evidentemente  pensato  I'autore 
della  L.  un.  cit.;  chh  il  §  11  dice  esplicitamente,  che  se  tutti  aoqui- 
stano il  legato,  ogni  singolo  ottiene  la  oosa  lasciata pro  «tia  portions; 
se  pero  uno  vien  mono,  la  sua  parte  s'accresce  agli  altri  tutti,  ove 
il  vogliano,  pro  virili  portione;  si  presuppone  dunque  siouramente, 
che  tutti  sieno  onorati  in  parti  uguali  ^^).  Quindi  nel  caso  di  inugnale 


4S)  Cf.  WiKDscHEiD,  Pand.  $  644  n.  13.  —  Witte,  I.e.,  trova  in  quelle  parole 
una  prova  che  11  diritto  dei  verbis  coniuncti  non  sia  veramente  giae  di  accre- 
ecimento,  raa  rirendioa  dei  cadachi.  c  Ognuno  —  dice  —  ha  prete^a  non  pro- 
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distribozioae  di  parti  uon  pub  oerto  arguirsi  dalla  L.  an.  §  11  oit, 
nonostante  abbia  luogo  il  diritto  di  aocrescimento. 

Ma  anohe  pel  oaso  d'indioazione  di  parti  agaali  essa  non  aatonsza, 
s'^  dimostratOy  in  alcun  modo  a  stabilire  la  norma  aostenata  dal 
BUBOHABDi:  ohe  oio6  Pindioazione  delle  parti  abbia  a  riferitsi  al 
oaso  della  conoorreaza  di  tatti  i  oollegatarii  e  ohe  nell'altro  oaso 
abbia  inreoe  (nonostaate  tale  indioazione)  ad  ammettersi  I'aocresoi- 
mento,  ohe  sia  stato  esoluso  esplioitaimonte  dal  testatore. 

Gome  regola  deve  piattosto  stabilirsi:  3e  ua  oggetto  fu  legato 
esplioitameute  in  parti  ugaali  o  disaguali  a  piil  persone,  nel  dubbio 
non  ha  luogo  racorescimento  ^%  Oertamente  bisogna  osservare  nei 
singoli  oasi,  so  dall'espressione  e  da  tutto  il  oontesto  della  disposi- 
zione,  in  rapporto  all'uopo  con  speciali  oiroostanze  debba  con  pre- 
ponderante  verosimiglianza  ammettere  come    volenti  del  testatore 


porzionale  alia  sua  quota  di  legato,  ma  pro  viriU  portioM  9,  com'era  il  oaso 
nella  oaduoorum  vindioaHo  dei  verbis  eoniundL  Ma  nel  oorpua  iuris  non  ^  a£btto 
detto  che  la  rivendioa  dei  cadachi  spattasse  al  padre  investito  del  relativo 
diritto  pro  virUi  porlione;  e  che  essa  spettasse  a  preferenza  al  oollegatario 
oongiunto  (anohe  solo  verbalmente),  parch^  avesse  flgli,  appena  v'ha  in  L.  89 
D.  ds  leg.  Ill  (32)  una  traooia,  che  senza  QtAU  II,  207,  208  avrebbe  potato 
chiarirBi  solo  in  via  di  oongettnra  da  chi  avesse  dono  singolare  di  divina- 
done.  Of.  supra  pag.653  (edis,  tedesca  vol.  XLVIII  pag.  28).  £  quindi  molto 
improbabile  ohe  Giustiniano  volesse  statnire  un^acoresoenza  pro  viriU  di  tatti 
i  legatari  verbis  ooniuncti  per  rigoardo  a  quelle  speciale  diritto  dei  legatari 
comuneti  ptiires,  quand^anche  avessero  quote  ineguali  nel  legato,  in  oontrad- 
dizione  con  quanto  nel  $  10  ^  dispoato  pel  gius  d'aoorescimento  degli  eredi. 
^^)  Gonoorda  anche  la  maggior  parte  de'  moderni:  Rosshirt,  LegaJU  (ted.)  I 
pag.  603  sg.  —  MuHLBNBRUCH,  Continuazione  di  questo  Commsntario  vol.  XLIIE 
pag.  333  eg.  delPediz.  tedesoa  (ediz.  italiana  lib.  XXIX  tit  2  %^  1498  e  1499 
nota  29)  =  eonlra  nel  buo  TraUaio  $  790.  —  Machblard,  BevuslMor.  t.  YI 
pag.  20J  ftg.  —  DwoRZAK,  1.  c  pag.  73  sg.  —  Glabson,  pag.  104  Ag.:  e  i  ma- 
nual! e  trattati  di  Pandette  di  Thibaut,  $  996.  —  WsNiNG-lNGiCNHBiif,  %  i)24. 

—  Mackbldbt,  $  715.  —  ScHWBPPB,  V  $  917.  —  Sbupfsrt,  $  621.  —  iQdSCHXKy 
$  1051.  —  PUOHTA,  %  542.  —  SiNTBNis,  III  ^  213  n.  34,  35.  —  Vanobrow, 
$  547  n.  2.  —  Brikz,  l.'^ediz.  pag.  756.  —  Windbchbid,  $  644  n.  13.  —  Babon, 
t  443.  —  Sbrafini,  IsUtusdoni  %  219.  --  Vbring,  Diritto  ereeiitorio  (ted.)  pag.  729. 

—  Tbwbs,  DMUo  ereditario  (ted.)  II  ^  97.  —  Unobr,  DiriUo  eredHario  a«- 
striaco  (ted.)  $  63  n.  3.  Cf.  pure  Holzbobuhbk,  Teoria  e  easisUea  (ted.)  II 
pag.  1080  Bg.  (3.*  edis.).  Ivi  pag.  1084  Teditore  Kuntzb  arreca  per6  in  appen- 
dioe  le  preoipue  rlBultanze  del  Burchardi  con  tadta  approvazione,  come  nel 
BOO  Corso  di  IsUtuzioni  (ted.)  II  pag.  573. 
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obe  Bia  legato  il  tutto  a  tatti  insieme  e  ohe  Pindicazione  delle  parti 
non  miri  che  al  cft8o  di  reale  oonoorrenfla  di  tutti.  Ooatro  tale  in- 
dagise  della  probabile  volont^  del  testatore  il  BasoHABDi  1.  c 
moBtra  un'esagerata  antipatia;  ai  romani  giuristi  la  voluniaUs  quaaHo 
h  pur  parsa  sovratntto  importante  circa  le  dieposizioni  di  ultima 
volont^  e  hanno  sempre  dato  ad  esaa  maggior  campo,  da  che  il 
diritto  dei  legal  i  per  ^influenza  dei  fedeoommessi  si  svolse  piii  libe- 
ramente  ^)  /). 


J 


^)  L.  12  D.  de  B.  L  (50,  16):  a  In  testamentia  plenins  volantateB  te- 
stantiQiD  interpretantur  ».  Cf.  L.  16  D.  de  leg.  II  (31).  L.  14  D.  de  ann. 
Ug.  XXXIII,  1.  L.  3;  7,  9  pr.  D.  de  UL  leg.  XXXIII,  6.  L.  18  ^  3  D,  de 
kutr.  leg.  XXXIII,  7.  L.  6  $  2-4  D.  ds  pec.  leg.  XXXIII,  8.  L.  25  pr.  D.  ad 
8.  0.  Treb.  XXXVI,  1.  Rosbhirt,  I  pagine  244,  288,  336  sg.  e  qaesto  Ckm- 
nientario  Bopra  a  pag.  104  seg.  1 17,  142,  250,  334  8g.  334,  344  n.  28,  512  e 
612  (ediz.  tedesca  vol.  XLVI,  pag.  156  8g  174,  212,  374,  497  sg.  e  514 
e  vol.  XLVII,  pagine  268  e  406  gg.). 


f)  Qui  TAhndts  ha  evidentemente  torto.  Non  e  in  questo  senso  che  i  giuristi  romani 
discorrevano  di  una  voluntati*  quaettio:  in  materia  specia]ment«,  che,  come  abbiam 
detto  6  ripetuto,  non  pendeva  dalla  volontA  del  testatore,  ma  dal  naturale  esplicametito 
del  negozio  giuridico.  In  genera  sul  rapporto  fra  i  verba  e  la  voluntas  in  materia  di 
legati  pel  diritto  classico  vedi  il  Gradbnwitk,  Interpolationen,  e  il  mio  scritto  suite 
Preiurutioni  nella  Rivisia  italiana  delle  seUnse  giuridiche,  1892.  B  per  Tero  nelle 
suocesiive  interpretazioni  TArndts  confonde  il  dirittu  di  accrescimento  con  cose  molto 
diverse.  Se  un  testatore  romano  avesse,  per  esempio,  legato,  sia  pure  per  dcMtnationem, 
o  lasciato  un  fedecommesso  nella  seguente  maniera :  «  Terede  socio  dard  il  fondo  Cor- 
neliano  a  Tizio  e  ai  suoi  fratelli  che  mi  avessero  a  sopravvivere  >,  io  ben  credo  che, 
premoiti  tutti  i  fratelli  al  testatore,  Tizio  avrebbe  potuto  chiedere  il  fondo  iotero,  ma 
non  per  diritto  di  accrescimento.  Qui  il  testatore  fa  a  Tizio  il  legato  del  fondo  integrale 
ed  e^entualmente^  sub  condicitme  gliene  leva  una  o  piu  parti  per  conferirle  altrui. 
Donde  deriva,  che,  mancata  la  condizione,  nulla  gli  debba  essere  tolto.  Appunto  perche 
qui  pende  dalla  volontit  del  testatore,  anziche  dalla  naturale  espansione  del  legato, 
Tacquisto  non  si  configura  iure  adcrescendi. 

Piu  grave  e  sovrattutto  il  testo  di  Pouponio  (libro  V  ad  Sabinum  fr.  16  §  2  D.  de 
legatia  I):  €  si  Titio  et  postumis  legatum  sit,  non  nnto  postumo,  totum  Titius  vindi- 
cabit,  sed  etsi  testator  Titio  et  j/ostumis  viriles  partes  dart  voluisset,  vel  etiam  id 
ejrpressissetf  totum  lboatum  titio  dbbbtur,  non  nato  postumo  ». 

II  passo  ^  giunto  a  noi  certamente  alterato.  La  frase  Jt...  voluisset,  vel  etiam  id 
eafpressisset  appena  pub  credersi  di  Poicponio;  si  era  ai  tempi  della  giurisprudenza 
formulare,  in  cui  una  volont^  non  manifestata  in  simili  casi  non  avrebbe  avuta  alcuna 
giuridica  rilevanza.  Si  aggiunge  che  nel  pr.  e  §  1  si  discorre  di  legato  di  dannaxioue; 
qui  ad  un  tratto  sorge  un  vindicabit  e  poi  si  ricasca  in  un  debetur.  Io  non  credo  perd 
eh«  il  concetto  fondamentale  del  passo  sia  stato  alterato,  ma  si  la  forma  di  esso.  Senza 
audacia  soverchia  si  pu6  pensare  che  qui  dei  varii  tipi  di  legato  di  Pomponio  si  occu- 
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Nella  L.  15,  ^  1,  de  leg.  I  (30)  di  Paolo  (libro  III,  ad  aahinum ) 
loggiamo: 

c  Si  quia  unam  sammam  flliabas  legaverit,  ut  etiam  de  postuma 
sentiret,  si  ea  non  est  nata,  saperstiti  solidum  debebitur  ». 

Con  ci6  conoorda  qaanto   secondo  la  L.  16,  §  2  eod.  insegaava 

POMPONIO  : 

.  c  Si  Titio  et  postamis  legatam  sit,  non  uato  postamo,  totam  Titius 
vindioabit  ».  Abbiano  1  detti  giuristi  presapposto  un  legato  per 
vindieationem  od  uno  per   damnationemy   la   ioro  decisione  sarebbe 


passe.  Esso  avr&  ragionato  cosi:  «  Aqco  in  un  legato  di  datinazione  (giacche  di  questo 
tipo  parla  prima  Pomponio)  se  il  tettatore  lega  la  stessa  cosa  Titio  4t  po€tumis  e  poi 
niun  poslumo  viene  alia  luce,  Tizlo  potr&  piatendere  rihtero;  dacchi  lo  stesso  avrebbe 
luogo,  quando  si  trattasse  di  un  legato  per  mndicationem,  in  cui  il  testatore  stesso 
'   avesse  indicato  dover  toccare  a  oiascuno  parti  viriii. 

Da  questo  passo  deducono  i  piu  che  giii  pel  diritto  claseioo  fosse  ammissibile,  pur 
quando  il  testatore  avesse  legato  a  piu  persone  per  vindicationem  la  stessa  cosa  con 
detignazione  di  parti,  una  voluntatit  qucesUo;  alio  scopo  cioe  di  indagare  se  esao  con 
ci6  non  avesse  per  ayventura  voluto  escludere  il  diritto  di  accrescimento.  lo  non  solo 
devo  ribatiere  una  sitfatta  asserzione,  che  implica  disconosdmento  di  tutto  lo  spirito  e 
Tessenza  della  leoria  classica  del  ius  adereseendi,  ma  devo  pure  negare  che  sia  lecito 
Irarre  alcuna  iUasione  di  questa  natura  pel  diritto  nuovo. 

II  passo  non  ha  nulla  a  che  fare  col  ius  adcrescendi,  e  per  questo  non  si  distingue 
fra  11  legato  di  proprietii  {vindicavit)  e  quetio  di  obbligazione  {debetur) :  ed  anzi  lo 
stesso  trattamento  si  applica  al  fedecommesso.  Cfr.  Mbciano,  3  fldeie.  D.  34,  5,  fr.  3 :  <  [si 
quis]  et  parte  te  ex  parte  postumum  heredem  instituisset  legatumve  similiter  ve/  fldei' 
oommissum  dedisset,...  si  quidem  natus  non  est.,  totum  ad>te  pertinere  »  (Qaio,  1  /Id. 
ib,  fr.  7  [8]  pr).  La  vera  ragione  e  piuttosto  questa.  II  testatore  che  lega  un  oggetto 
a  Tizio  e  ai  postumi  asqui*  partitus  non  tuoI  designare  a  priori  parti  certe  per 
ciascuno ;  tanto  e  vero,  che  egli  non  pud  prevedere  il  numero  dei  nascituri  e  non  sa 
quindi  quale  parte  toccheri  al  singoli.  Pu6  eseere  che  nasca  un  postumo,e  Tizio  arri 
la  met&;  pu6  essere  che  ne  nascano  due  e  avri  un  terzo;  che  ne  nascano  tre,  e  avrA 
un  quarto...  perch^  se  niuno  viene  al  mondo,  si  negheri  a  Tizio  la  persecuzione  del- 
Tintero?  La  disposisione :  «  domurn  meam  Titio  et  postumis  meis  sequis  partibus  do 
lego  »  si  risoive  nella  seguente:  <  domum  meam  Titio  do  lego:  si  vero  postumi  mihi 
nati  fuerint,  turn  et  ipsis  cum  Titio  domum  meam  sequis  partihus  do  lego  ». 

Un  caso  affatto  analogo  6  quello,  di  cui  Valentb  ^2  /(<i.D.  32  fr.lO:  «  si  tibi  et  m, 
qui  ex  tribus  liberis  meis  ad  funus  meum  venerit,  centum  aureos  lega  vero  >.  Infaitti 
qui  pure  pu6  venire  uno  solo,  possono  venire  due,  o  tutti  e  tre;  pu6  venire  nessuno. 
Le  parti  non  si  possono  designare  a  priori,  e  come  il  legatario  pu6  aver  diritto  a 
metA,  a  un  terzo,  a  un  quarto,  secondo  i  casi,  cosi  pu6  eventualmente  pretender*  Tin- 
tero.  &  vero  che  nel  frammento  non  si  Jesignauo  parti;  ma  Tiscrizione  del  frammento 
fa  ritenere  verosimile  che  Valbntb  (e  ci6  tornerebbe  lo  stesso)  parlasse  di  un  fedecom- 
messo. B  forse  il  numero  di  tre  flgU  non  e  casuale;  ha  forse  un  nesso  colla  dottrina 
sulle  parti  riserbate  ai  postumi :  <  quod  ultra  tree  nascitur,  fere  portentosum  videtur  » 
(O.,  loccit.)  e  non  h  inveroeimile  che  Valbntb  ponesse  appunto  on  esempio  in  relA- 
zione  coifaltro. 
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atata  giiuta  in  ambo  i  casi,  qoantuDque  rispetto  alPaltimo  Tigesse  il 
loro  tempo  la  masfiima  ohe  damnatio ptxries  fadt  Poichfe  h  inoerto,  se 
nasoer^  un  postumo,  la  voloct^  del  testatore  viene  interpretata  nel 
aenso,  che  appunto  solo  nel  caso  di  effettiva  conoorrenza  il  Legatario 
abbia  ad  easere  limitato  a  nna  parte  del  legato.  E  Pomponio  con- 
tinua:     * 

€  Sed  et  Bi  testator  Titio  et  postumo  yiriles  partes  dari  voluisset, 
vel  etiam  id  expreasisset  totum  legatur  Titio  debetnr  non  nato  po- 
Btamo  ».  Se  si  fosse  legato  semplicemente  c  Titio  et  postumo  >  per 
vindicatianem,  s'avrebbe  potato  ohiedere,  ae  Tizio  non  avesae  ad 
ayere  in  ogni  oaao  la  met^  e  pitL  postnmi  dall'altra  parte  insieme 
Paltra  metik,  Che  non  nato  postumo  Tizio  dovesae  avere  il  tutto,  era 
indabitato  aecoudo  le  norme  del  legatwm  per  vindieationem.  Se  per6 
il  testatore  avesae  dato  a  eonoscere  o  anche  avesse  esplicitamente 
diohiarato,  che  Tizio  e  tutti  i  poatami  dovesaero  aver  parti  ngoali 
(partea  yirilea),  a'avrebbe  potato  anche  in  an  legato  per  vin-- 
dioaUonem  dnbitare,  se  Tizio  avrebbe  potato  rivendicaie  I'intero, 
poichfe,  qnalora  ai  legasse  duobns  per  vindieationem  acquis  poirUbue, 
non  competeva  il  gius  di  accrescimento.  Tnttavia  qai  si  decide  di- 
yeraamente,  rioonosoendoai  oonforme  alia  volontik  del  teatatore,  che 
Tizio  solo  in  caao  di  eflbttivo  ooncorao  da  parte  dei  poatami  abbia 
ad  esaere  riapetto  ad  ana  parte;  ci5  che  del  reato  doveva  neoeaaaria- 
mente  ammettersi  pel  motive,  che,  fin  qaando  foase  atato  inoerto  ae 
e  qaanti  postnmi  sarebbero  nati,  ii#n  poteva  determinarai  I'entit^ 
della  porzione  virile.  Senza  cnrarai  danqae  delta  menzione  deUe 
ffiriles  partes  si  ammette,  che  il  testatore  ablna  par  volato  legare 
(eventaalmente)  a  Tizio  I'intiero  e  aenza  dnbbio  avrebbe  il  giarista 
attriboito  in  qaesto  oaso  a  Tizio  il  tutto  iure  €tdorescendi  anoor 
qaando  an  poataino  foaae  veramente  nato,  ma  non  foaae  viaanto  fino 
al  dies  eedit  del  legato.o  aveaae  lepadiato  qaesto  ^0*  Lo  ateaao  eaempio 


^1)  A  qaesto  rigaardo  ^  perd  d'altro  avviso  Dworzak,  L  c  pag.  49  con 
Yost,  ad  Pawl  lib.  XXX-XXXII  ^  62  e  altri.  Cf.  anche  qaesto  Oommeniario 
vol.  IX  pag.  274  delPediz.  tedesca  (libro  YII  tit  2  $  337  a  dell'edis.  italiana). 
II  VoBT  dice  che  la  determlnazione  delle  parti  e  qnindi  la  limitazione  di 
Tizio  ad  una  parte  qui  era  oondizionata;  colla  nascita  del  poetamo  si  adem- 
pieva  la  condizione  a  quella  limitazione  diventava  deflnitiva:   Tizio  e  il  po- 
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in  relaadone  a  on  ftdecommesso  h  diBcusao  da  Oajo  lib.  I,  fideicom. 
L.  5  §  1,  L.  7  pr.  D.  de  reb.  dub.  XXXIV,  5,  ohe  vieii  oompleUto 
mediante  la  inserzione  della  L.  6  D.  h.  t.  presa  da  M^BOii^NOf  lib.  Ill 
fideieamm.  La  L.  5,  §  1,  pone  il  oaso: 

€  Si  tibi  et  postumo  sno  vel  alieno  hereditatem  restitaere  qnis 
rogaverit  >. 

E  oome  caso  di  ugnal  natnra  la  L.  6  cit  aggiunge: 

€  Yel  ex  parte  te  et  ex  parte  postumnm  heredem  instituiBaet  le- 
gatumve  similiter  vel  fideioommissum  dedisset.  E  in  rapporto  a  db 
la  L.  7  pr.  cit.  pone  11  qnesito: 

c  Utrom  ita  postumus  partem  *faoiat,  ai  natna  sit  an  et  si  natus 
non  sit,  quaeritor  ». 

II  qnesito  prova  ohe  Oajo  ha  dayanti  gli  ooohi  la  regola  vigente 
al  tempo  suo  pel  fedeoommessi  e  pei  legati  per  damiMtionemj  seoondo 
la  qnale,  qualora  si  fosse  legata  qnalche  eosa  a  dne  persoDe  nella 
stessa  disposizione,  partes  ab  initio  fiebanU  Nel  legato  per  vind/ieatio* 
nem  11  qnesito  non  arrebbe  potnto  neppur  farsi,  a  meno  ohe  si  fosse 
legato  espressamente:  Titio  et  poetumis  aequie pa/rtibu$.  Qk^o  d!&Qiid»i 

€  Ego   oommodins  dioi  puto,   si   qnidem   natns  non  est,  mlDime 

■ 

eum  partem  faoere,  sed  totum  ad  te  pertinere,  quasi  ab  initio  tibi 
solido  reliota  >. 

Sebbene  per  qnella  regola  il  fedeoommesso  avrebbe  del  resto  do- 
vnto  dividers!  ftra  i  verbis  ooniunoti^  proprio  oome  se  il  testatore 
avesse  ordinato  espressamente  la  divisione,  pure  qui  Gajo  oonoede 
al  eoniunetus  il  diritto  all'intiero,  ove  ninn  postnmo  veuga  alia  luoe 
(come  Paolo  nella  L.  15  §  1  oit.)^  poioh^  egli  troya  oib  oonforme  al 


fttumo  diventavano  ormai  verbis  coniunoiu  Qnesto  sarebbe  giasto,  trattandosi 
di  legato  di  dannasione  o  fedeoommesso  (vedi  piil  avanti;.  Ma  non  o*^  ra- 
gione  di  ammettere  lo  stesso  pel  legato  per  vindicationeMf  se  anco  qui  di  re- 
gola Taggianta  c  aequis  partibas  »  avrebbe  avato  il  senso  che  a  ctascano 
dovesse  pervenire  solo  u&a  parte  del  legato;  par  qui  la  volontft  del  testatore 
era  evidentemeote  quella,  cbe  Tintero  doTetise  pervenire  a  Tizio  e  agli  even- 
taali  postumi  a  carico  degli  eredi.  D'altronde  ^  chiaro  ohe  la  L.  16  (  2  cit. 
non  pa6  adoperarsi  per  dimostrare  che  anco  il  verbis  coniunctas  abbia  il  di- 
ritto di  accresoere,  oome  si  fa,  peresempSo,  da  Mkuillio,  Variant,  ex  Oaiacio 
I  c.  40. 

OlUcK.  Comm.  Panietle.  —  Lib.  XXX-XXXIf.  S4 
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Yolere  del  testatore  e  an  motiyo  dedsivo  per  tale  interpretaaoae  di 
Yolontft  si  esprime  nelle  se^enti  parole: 

c  Si  aatem  natos  fuerit,  atrosque  aodpere  quantum  cuique  relietum 
est,  at,  uno  nato,  pars  tibi  dimldia  debeatur,  duobus  natis,  tertia 
tibl  debeatur ;  tribus  natis  (quia  trigemini  qaoque  nascuntur)  quarta 
debeatur  ». 

In  tal  case  del  resto  seoondo  11  diritto  del  tempo  di  Gajo  ooUa 
nascita  di  uno  o  piti  postumi  certamente  si  avverava  una^  definitiva 
divisione  del  fedecommesso  e  non  v^era  alcun  diritto  di  accrescere, 
se  il  postumo  nato  poi  non  aoquisiva  11  legato  ^').  Ma  per  diritto 
giustinianeo  deve  qui  pure  rioonosoersi  on  gins  di  acoreBcimento, 
come  si  vide  pid  sopra  pel  legato  per  vindioationem. 

Per  analogia  di  questi  passi  deve  certo  ammettersi  una  interpre* 
tazione  di  volont^  ohe,  prescindendo  dalla  divisione  in  parti  ordinata 
dal  testatore,  ritenga  i  legatari  quali  vori  collegatari  e  non  rifluti 
loro  un  gius  d'aocrescimento  ff)  ''^).  N^  punto  h  illeeito  servirsi  anche 
di  ciroostanze  estrinseche  all'atto  di  ultima  volontjk  di  cui  si  que- 
stiona  ^*). 


^2)  Troviamo  p6r6  in  L.  4  D.  de  Mm.  leg.  XXXIV,  1  riconofloiato  un'gias 
d'accreeoimento  in  an  fedecommesso  a  favore  dei  liberti  del  testatore  per  in- 
terpretazioDe  della  ooetui  volontii.  €  Sed  et  si  deoesserit  fideioommiflsarias 
ante  diem  fideioommissi  oedentem,  pars  eias  ad  oeteros  fideioommissarios 
pertinet  ».  II  testatore  aveva  lasdato semplioemente oerti  beniai.suoi  liberti. 
Questo  s'intese  (a  ragione)  nel  sense,  che  dovesaero  pervenire  ai  liberti  sopra- 
vissati  al  testatore.  Of.  Baron,  OesamnUreohtwerhUUnisse  (Rapporti  cumulativi 
di  diritto)  pag.  444. 

^3)  Concorda  anohe  Windschbid,  PamL  ^  644  n.  ]3.  —  Ukgbb,  Dirtfto  ert- 
dUario  $  63  n.  5.  Anche  Rudobff  b'^  dichiarato  di  tale  avviso.  e  ha  ripudiato 
I'opinione  del  Bubchardi  in  un'aggiaDta  alle  Pandette  del  Puohta  (10.*  ediz.) 
i  542,  nota  e  con  rinvio  ad  Arndts,  Pand,  (ted.  vera  ital.  di  Sbrafini)  $  556 
nota  b.  Cf.  pare  Dwokzak,  1.  c.  pag*  55  sg.  n.  34  i.  f. 

^<)  Ci6  prova  L.  16  $  2  cit.  oolle  parole  «  si  —  yiriles  partes  dari  vo- 
laisset  »,  che  qaeste  non  possono  (come  fA  il  Baron,  1.  c  pag.  443)  riferirsi 


g)  Ora  tutto  questo  i  pel  diritto  romano  sicuramente  faUo.  Al  testatore  romano 
non  k  mai  stato  illeeito  chiamare  taluno  a  porzioni  diverse  e  anco  a  tutto  il  legato 
secondo  che  si  avverassero  o  meno  particolari  eventi ;  raa  questo  non  ha  mai  costituito 
il  gius  d^accrescimento  Del  resto  11  modo  con  cui  TArndts  ha  inteso  questi  testi  i  il 
tradisionale,  raccolto  anche  in  Pothii&  ad  Pand.  tit.  de  leg.  et  fid,  n.  422. 
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E  peroio  io  teago  la  decisione  sostenuta  nel  1.  c.  dal  Bubohakdi 
del  caso  pratioo  da  lai  riferito  matorialmente  giusta,  pur  dovendo 
diohiarare  teorioamente  erronea  la  dlfesa  ch^ei  ne  fa,  ossia  la  moti- 
vazione  della  decisione  stessa.  U  oaso  h  il  segnente: 

Un'  signore  X  ha  pattuito  oon  una  signora  erezione  di  testamento 
simultaneo  e  istitazioue  reoiprooa  oollapromessa,  nella  ipotesi  ch'egU 
diventasse  Terede  di  lei,  di  rioordarsi  nel  sao  testamento  del  due 
fratelli  della  si^ora  e  della  loro  eventaale  famiglia.  In  segaito  a 
db  X  nel  sao  testamento  provvisto  della  olausola  oodicillare  nominb 
sua  erode  la  signora  oon  sua  madre  istitoita  nella  legitiima  e  dispose 
inoltre  cosi: 

Se  la  sunnominata  mia  erede  premorisse  a  me,  io  dalla  ereditj^ 
ohe  a  me  ne  proyenisse  straldo  la  somma  di  talleri  5000  oome  legato 
X>ei  snoi  due  fratelli,  sioch^  essi  (o,  se  piti  non  vlvessero,  i  loro  legit- 
timi  disoendenti)  debbano  dividersi  tale  somma  in  dne  .parti  ugoali. 

X  sopravvisse  alia  signora  e  mori  guindi  dopo  la  propria  madre  e 
gli  suooesse  ab  intestato  an  fratello  germano.  Oostui  rioonobbe  il  legato, 
nonostante  la  destitazione  del  testamento,  ma  solo  per  met^  es- 
sendo  I'ano  dei  dae  fratelli  legatarii  piemorto  senza  lasciare  discen- 
denza;  mentre  qaello  snperstite  pretendeva  llntera  somma  in  forza 
del  diritto  di  accresoimento.  II  trlbnnale  di  prima  istanza  respinse 
quest'ultlma  pretesa  siocome  oontrariaalla  regola:  €  adiectispartibas 
cessat  ias  adcresoendi  in  legatis  >.  Ma  la  sede  d'appello  di  Kiel 
rioonobbe  in  senso  inverso  a  fovore  dell'appellante,  ritenendo  ohe 
qaella  regola  (da  oonsiderarsi  abolita  pel  legato  di  oosa  certa)  vigesse 
tattavia  pel  legato  di  ana  somma  di  denaro;  ma  che  si  doyesse  nel 
singoli  casi  conoreti  concedere  il  diritto  di  accresoimento  in  rigoardo 
alia  yolontii  del  t^statore,  per  oai  nel  presente  caso  eranvi  forti 
presanzioni  ^^). 


a  un  caso  di  fedecommesso  <e  v.  p.  dari  yoIo  > ;  ma  solo  al  caso,  in  cai  si 
ri^soDOBca  in  qualsiasi  mode,  che  il  volere  del  teatatore  ^  di  far  pervenire  a 
Tizio  e  ad  ogni  singolo  poatamo  parti  ugaali.  Altrimenti  non  avrebbe  senso 
Pagginnta  a  yel  etiam  id  expreseisset  ». 

^^)  Qnesta  sentenza  h  pubblicata    in  Ssuffbut,   Arehivio  delle  smtenze   dei 
UibunaU  eupremi  (ted.)  XIV,  n.  104*    Contro   esaa  si  dirige  il  citato   artioolb 

del   BUKCHARDI. 
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I  motivi  di  tale  aentenza  non  meritano  approvazione  laddore  sta^ 
tuisoono  ana  difterenza  fra  il  legato  di  oosa  oerta  e  il  legato  di  fiomma 
o  quantity.  Qaesta  diffeienza  ^  in  realty  priva  di  (^ni  fondameato, 
anohe  apparente.  Se  si  ritiene,  che  una  rogola  stabilita  nei  Digest! 
proprio  rispetto  al  legato  di  cosa  determinata  sia  stata  aboiita  dalla 
dtata  L.  an.  Cod^  non  si  oomprende  oome  si  possa  trovarla  appli- 
cabile  anoora  dopo  questa  legge,  se  sia  lasoiato  altrimenti  aliquid 
pluribus;  giacch^  la  legge  atessa  per  aliquid  intende  ogDi  possibile 
oggetto  di  legato.  Non  h  on  argomento  il  dire  ehe  il  l^ato  di  ana 
cosa  oostitaisce  oondomini  anco  i  conginnti  solo  verbalmente ;  mentre 
il  legato  di  una  somma  crea  solo  an  oredito  dei  singoli  sa  parte 
della  somma  medesima  ^).  E  come  si  doyrebbe  decidere  allora  il 
oaso,  in  oni  an  credito  del  testatore  sia  legato  a  piti  personet 
Forse  ool  distingaere  se  oggetto  di  tal  credito  legato  sia  ana  cosa 
o  ana  sommat  A  ogni  modo  la  sentenza  ha  rioonoscinto  giastamente 
che  nel  presente  case  la  volenti  del  testatore  era  quella,  che  11  legato 


''*^)  Ne' raotivi  bi  ritiene  deciso  dalla  L.  un.  ^  11  Cod.  1.  c.  (VF,  51)  e  ^  8 
Inst,  de  leg.  II,  20  ohe,  se  una  cosa  h  legata  a  piil  persoue,  abbia  luogo  il 
giuB  di  accresciineDto,  senza  distinguere  se  siano  o  no  indicate  le  parti, 
perch^  in  que*  testi  nulla  ^  detto  in  proposito.  Ma  un  legato  di  ana  somma 
lasciato  a  piil  persone  per  natura  del  suo  medesimo  oggetto  (L.  29  D.  de 
soluU  XLVI,  3)  appare  un  oomplesso  di  piii  legati  e  I'accrescimento  non  pu6 
avvenire  che  a  condizione  che  il  legato  sia  proprio  lasoiato  come  un  tutto 
da  dividers!  solo  per  concorso.  Quindi,  ancorch^.  una  somma  fosse  lasciata  a 
pitl  persone  senza  accenno  di  parti,  nel  dubbio  non  dovrebbe  aver  luogo 
alcun  diritto  di  accrescimento,  che  invece  si  afferma  pel  legato  di  cosa  de- 
terminata, nonostante  la  divisione  in  parti.  Ma  la  citata  L.  29  dice  solo  che 
se  si  acquista  a  piii  persone  insieme  il  credito  ad  una  cosa  o  ad  una  quan- 
tity, il  singolo  abbia  nel  primo  caso  un  credito  su  una  pars  pro  indiviao  e 
nel  secondo  su  una  quantity  parziale,  e  ci6  vale  anco  pei  legati.  Ci6  per6 
non  contraddice  all'acquisto  dell'intero  in  forza  delPaccresoimento,  ove  altri 
oollegatarii  non  acquistino.  Nel  legatum  per  vindicaUonem  il  gius  d^accresci- 
men  to  valeva  senza  dubbio  tanto  se  oggetto  suo  fosse  una  somma,  quanto  se 
fosse  invece  una  oosa  infungibile  sulle  leggi  pure  addotte:  L.  7  e  L.  89  ^  2 
de  leg.  II  (31)  vedi  piii  avanti.  Del  resto  era  dottrina  accolta  da  varii  nel 
diritto  comune,  che  nel  legato  di  somma  non  dovesse  aver  luogo  gius  di  ae- 
crescimento:  ad  essa  si  oppone  il  Vobt,  I.  c  ^  6').  Cf.  anco  il  Codice  bava- 
rese  {baierisches  Landrech()  III,  6  ^  13.  Anche  recentissimamente  su  tale  opi- 
nione  si  fond6  una  sentenza  che  fu  per6  nelle  superiori  istanze  con  tutta 
ragione  modiflcata,  oome  contradditoria  alia  L.  un.  Cod.  cit.  Seuffekt,  Ar- 
chiviOy  III,  n.  83. 
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intero  dovesse  essere  sottratto  ai  suoi  eredi  e  devoluto  ai  parent! 
della  predefanta  signora ;  ohe  la  diyisione  in  due  met&  doveva  aver 
laogo  aolo  ohe  oonoorressero  i  dae  fratelli  o  an  fratello  ooi  disoen- 
denti  dell'altro  o  i  discendentl  di  ambedae.  016  risalta  dal  motivo 
del  legato,  cut  il  testatore  designa  come  straloiato  dafla  sacoessione 
di  quella  signora;  poi  la  circostanza  ohe  nel  soo  testamento  egli 
non  ha  panto  rioordato  i  saoi  ooUaterali  e  ha  istitaito  la  madre 
uella  sola  legittlma  e  iinalmente  anche  11  tenore  della  disposizione. 
Egll  destina  la  somma  intera  c  per  nn  legato  ai  dae  fratelli  >;  a 
loro  sostitoisce  la  loro  discendenza  e  yaole  ohe  la  disoendenza  di  un 
fratello  consegua  in  tatto  la  met^,  ohe  a  lui  sarebbe  pervenuta  e 
con  manifesto  rigaardo  a  ci6  aggiange  le  parole:  <  siooh^  essi  o  i 
loro  legittimi  discendentl  eoe.  »  ^'^).  Egli  non  menziona  il  oaso  (n^  vi 
pensa)  ohe  uno  dei  fratelli  maoiasenza  lasciare  legittimi  discendentl; 
che  in  tal  oaso  egli  yolesse  all'altro  fratello  o  alia  saa  discendenza 
far  pervenire  solo  la  met^  della  somma  h  per  tatto  il  comple^so 
sommamente  inverosimile.  Non  senza  importanza  ^  anco  Pespressione 
«  ohe  essi,  dovranno  dividere  ».  Se  il  testatore  avesse  detto:  «  Lego 
la  somma  ai  dae  fratelli,  per  met^  a  oiasoano  e  sostituisoo  a  oiascan 
di  loro  i  saoi  legittimi  discendentl  ^  I'interpretazione  di  volenti  qoi 
approvata  non  avrebbe  laogo. 

Fra  i  nnovi  Oodici  concorda  pienameute  ooUa  dottrina  romana  qni 
sostenata  il  Godioe  sassone  al  §  2434. 

c  Non  compete  il  diritto  di  accrescimento  agli  onerati,  che  son  com- 
presi  nella  stessa  disposizione  ma  non  son  ohiamati  a  an  anico  e 
identico  legato  o  che  son  ohiamati  alio  stesso  legato,  ma  con  desi- 
gnazione  della  parte  che  oiascan  di  essi  deve  ottenere  >. 

£)  qnlndi  escluso  il  diritto  d'accrescere  se  a  piti  persone  ^  legata 
nella  stessa  disposizione  ana  cosa  o  ana  qnantit^  espressamente  in 
parii  ugaali,  Non  h  per6  da  tale  artioolo  afhtto  escluso,  ohe  nel  caso 
concrete  debba  accettarsi  ana  diversa  interpretazione  di  volenti. 
Anco  il  Godioe  della  Oalizia  Ocddentale  II  §  352  concorda va  in  pro- 


'")  Cosl  gia(lic6  anco  11  tribanale  d'appello  di  Monaco  in  caso  analogo,  in 
cai  la  deeiguazione  «  in  cinque  parti  »  si  spiegaya  da  ci6  che  i  cinque  le- 
gatarii  erano  in  diverse  numero  flgli  di  due  diverse  fainiglie  e  con  qnelle 
parole  si  voleva  e.scludere  la  divisione  in  due  met&.  Sruffeut,  Arch.  II,  211. 


OTO  LiBBi  XXX9  XXXI,  xxxn,  §  1524. 

posito;  ma  il  Godice  civile  aastriaoo  §  689  permette  generalmente 
I'aocrescimento  ovanque  L'intero  legato  sia  lasciato  a  pit&  persone 
senza  divialone  o  c  espressamente  in  parti  uguali  ».  Gio  si  giustifica 
pensando,  che  il  testatore  coU'agginnta  c  in  parti  ugnali  >  esprima 
solo  ci6  che  senz^altro  h  implicito  nella  chiamata  di  piii  persone  al- 
Foggetto  medesimo  e  che  egli  miri  solo  a  negare  una  divisione  per 
parti  inugnali;  che  la  chiamata  di  piu  persone  alPoggetto  medCBimo 
per  parti  ngnali  non  sia  da  reputarsi  equivalente  alia  chiamata  di 
piti  persone  a  parti  ugnali  dello  stesso  oggetto  ^^).  II  med^simo  av* 
yiso,  che  cio^  la  frase  c  in  parti  ngnali  »  non  impedisca  I'accresci- 
mento  h  accolto  pnre  dalla  ginrisprudenza  francese,  bench^  il  Code 
civil  analogamente  al  Godice  sassone  presnpponga  c  qne  le  testatenr 
n*anra  pas  assign^  la  part  de  chacnn  des  col^gataries  dans  la  chose 
legn6e  »  ^).  Ancora  piti  restrittivo  parebbe  a  prima  Vista  il  Godice 
pmssiano,  che  nella  p.  I  tit.  12  §  369  ordina:. 

Se  un  legato  fu  lasciato  insieme  e  senza  divisiono  a  pid  persone, 
la  parte  deficiente  dell'uno,  in  mancanza  di  sostituti,  si  accresce  agli 
altri  collegatarii. 

Ma  il  segnente  paragrafo  prova  subito  che  anzi  il  Godice  prussiano 
concede  il  diritto  di  accrescimento  in  piil  larga  misura  dello  stesso 
Godice  anstriaco  al  §  689;  e  infatti  il  §  368  stabilisce: 


58)  Ungbr,  IHritto  ereditario  ^  63  n.  3.  Cf.  supra^  n.  37. 


h)  La  giurisprudenza  francese,  suUa  quale  cfr.  per  le  sentenze  della  Cassazione  pa- 
rigina  Sirbt,  IX,  1.  31 ;  X,  1,  57;  XV,  1,  2d7,  ha  avuto  molta  influenza  suUe  legisla- 
zioni  derivate  dal  Codice  Napoleone.  II  Godice  Albertino,  dopo  aver  detto  airart.865 
che  «  il  diritto  di  accrescimento  ha  luogo  fra  i  coeredi  (Part.  870  poi  rimanda  a  questo 
per  Tipotesi  di  piu  collegatarii)  quando  in  uno  stesso  testamento  e  per  una  sola  e 
stessa  orazione  sieno  stati  congiuntamente  cbiamati,  senta  ehe  il  tettcUore  abbia  fiitto 
tra  di  essi  distribusione  di  parti  »,  al  successivo  art.  866  dispone:  «  sMntenderii  fatta 
distribuzione  di  parti  soltanto  nel  caso,  in  cui  il  testatore  avri  espressamente  indicata 
una  quota  per  ciascuno.  La  semplice  espressione  per  eguali  parti  e  porzioni  non 
esclude  il  diritto  di  accrescimento  ».  Analogamente  e  quasi  con  identiche  parole  dispone 
il  Codice  civiU  itaiiano  agli  articoli  889,  881.  Notevoli  sono  i  §§  1870  e  1871  del  Pro- 
getto  di  Codice  Civile  per  I'impero  Germanico.  Secondo  il  S  1870  compete  il  diritto  di 
accrescimento  «  quando  piii  persone  sono  chiamate  per  legato  ad  unico  e  identico  og- 
getto >  senz^altra  limitazione  e  il  §  1S71  dispone  cosi:  «  II  diritto  di  accrescimento  pu6 
essere  escluso  dal  testatore.  Ma  non  d  escluso  pel  semplice  fatto  che  il  testatore  abbia 
espUHtamente  designate  le  quote  delle  cose  legate  pei  eollegatari  ». 
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Questo  aocrescimento  ha  laogo  appuato  ia  proporzione  delle  quote, 
ehe  il  testatore  ha  stabilito  per  ciascan  legatario  salPiatero  legato. 

E  il  §  370  continoa : 

Se  tal  rapporto  non  fh  statuito  dal  teetatore,  i  oollegatari  aoqni- 
stano  Paocresoiinento  in  parti  uguali. 

Donde  oonsegue  ohe  il  §  368  si  atima  applicabile  anche  quando 
il  testatore  ha  attribaito 'parti  disuguali  del  tatto  alle  persone  ono- 
rate  ooUo  stesso  legato  e  le  parole  del  §  369  c  insieme  e  senza  di- 
yisione  t^  devono  intendersi  soltanto  nel  senso^  ehe  il  testatore  abbia 
lasdato  qnaloosa  a  piti  persone  oome  an  tatto  indiviso :  abbia  indioato 
nn'intera  oosa,  somma  o  quantity  come  oggetto  di  on  solo  legato  e 
abbia  qaindi  segnato  le  quote  solo  pel  oaso  della  oonoorrenza  efifet- 
tiya.  La  parola  insieme  si  potrebbe  riferire  anche  ad  ana  verbis  oo* 
niunctio ;  ma  pub  pore  intendersi  nel  seuso  di  c  simoltaneamente  i ; 
€  alio  stesso  tempo  > ;  non  eucoessivamente :  talch^  non  solo  i  eon- 
ginnti  re  et  verbis^  ma  anco  i  re  eoniuncti  avrebbero  pel  §  368  il  gins 
d'accrescimento  e  tale  esegesi  va  indnbbiamente  preferita,  altrimenti 
i  oongiunti  solo  realmente  non  avrebbero  verun  diritto  di  acoresoere; 
mentre  gli  autori  del  Godioe  avevano  I'intenzione  di  c  semplificare 
il  piti  possibile  il  diritto  d'aooresoimento  abolendo  le  troppo  sottili 
distinzioni  dei  vari  modi  di  ooDginnzione  >  ^% 

Del  resto  anche  per  diritto  comune  sovente  e  anzi  nella  maggior 
palate  dei  oasi  il  rapporto  si  configurer^  in  modo,  ohe  le  persone, 
cui  lo  stesso  oggetto  fosse  legato  in  diverse  disposizioni,  s'abbiano 
in  realty  a  ritenere  e  a  trattare  come  oongiaute  re  et  verbis.  Se,  per 
esempio/il  testatore  lega  ad  A  la  sua  oasa  e  qaindi  in  un'nlteriore 
disposizione  del  testamento  o  in  an  codicillo  dispone:  c  La  mia  casa 
legata  ad  A  ^  insieme  a  costdi  legata  anche  a  B  >,  a  mio  avvisb 
A  e  B  devon  senza  scrupoli  oonsiderarsi  come  oougiunti  re  et  verbis; 
quasi  oome  se  il  testatore  avesse  revocato  il  primo  legato  e  sostitaito 
in  sua  veoe  Taltro:  do  lego  la  mia  casa  insieme  ad  A  e  a  B  >.  B 
legati  di  una  stessa  oosa  a  piil  persone  in  diverse  disposizioni  xara- 
mente  compaiono  in  altra  forma,  da  quella  test^  aooennata  o  afbtto 
simile.  Se  invece  il  testatore  avesse  detto:  €  La  oasa  legata  ad  A 


^^)  Cf.  Gruohot,  Biritto  ereditario  prussiano  (ted.)  I  pagine  613-624* 
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lego  per  nna  met^  a  B  >.  ben  si  doyrebbe  Id  cio  rioonoscere  ana 
revoca  di  met&  del  legato  fatto  ad  A  e  una  devolozioiie  di  queeta 
met^  a  B;  ma  costni  non  sarebbe  neppure  re  coniuncius  di  A  '^^). 

2.  Pu5  ayN'enire  che  oollo  stesso  legato  talani  sieno  onorati  oome 

re  et  verbis  coniunoti  e  inoltre  on  altro  eome  solo  re  ooniimctus.  Che 

in  tal  caso  (se  tutti  acquistano  il  legato)  i  primi,  quasi  formanti  una         i\ 

sola  persona,  ottengano  solo  una  parte  del  legato  di  ironte  alPal-  i 

.  timo,  ta  dimostrato  contro  lo  Schnbiobs  piti  sopra  a  pag.  340-344 
(testo  tedesoo  vol.  XLVI,  pag.  506-513)  ')•  Donde  deriva  senz'altro 
oome  operi  in  tal  oaso  il  gins  d'acorescimento,  0e  venga  meao  una 
delle  persone  onorate.  E  questa  6  il  caniunoius  solo  re,  la  sua  parte  si 
aocresce  sins  onei'e  ai  eoninncti  re  et  verbis,  oome  se  ad  essi  soli  fosse 
in  tal  modo  iatto  il  legato.  Se  yien  meno  inyeoe  uuo  di   questi,    do 

.  Bon  profitta  al  eoniunctus  solo  re;  linch^  resta  ancora  qualcuno  dei 
re  et  verbis  ooniunotiy  la  quota  di  legato  a  loro  s^aooresoe,  seoondo 
appunto  le  norme  statuite  pei  eoniuncti  re  et  verbis,  e  cio^  se  yogliono 
e  coll'onere  ^^}.  Qui  pub  solo  domandarsi  che  oosa  deblia  ay  venire, 


(^)  Vedi  Bopra  a  pag.  344  (ediz.  iedeeca  vol.  XLVI  pag.  513  seg.). 

^1)  Queeta  preferenza  del  re  et  verbis  eoniufiotus  per  riguardo  all'aecreeci- 
mento  viene  riconosoiata  ancbe  dallo  SchnkIDbk,  1.  c  pag.  26^  quantunque 
dgU,  riepetto  alia  divisione  del  legato,  qnando  tutti  concorrono  alVacquisto, 
non  attribuisca  alcana  importanza  alia  ooniuneliok  Qui  appunto  si  dimostira 
in  modo  sorprendente  I'erroneitii  di  tale  opinione.  Se  i  dne  coniuncU  rs  et 
verbis  A  e  B  e  parimenti  il  re  eoniunctus  €  devono  ottenere  '/«  per  ciaacano, 
non  si  capisee  perch^  C,  nella  ipoteei  della  dedcienza  di  B,  non  deva  otte- 
nere pare  '/y,  come  dovrebb'  essere  nel  caso  ehe  B  non  foese  stato  «»norato. 
A  in  tal  caso  non  h  limitato  nella  concorrenza  da  B;  a  tutti  e  due  insieme 
^  legato  IHntero  (non  Vs  quale  totalitii  comune),  quindi  anche  ad  A  non  do- 
vrebbe  la  deficienza  di  B  recare  un  vantaggio  di  preferenza.  Bens),  se  il 
tutto  legato  insieme  ad  A  e  a  B  venga  dalla  concorrenza  di  C  ridotto  a  '/s  co- 


f)  Noi  abbiamo  al  citato  luogo  nellfi  contrortote  aderito  airopinione  dello  Schnbidbr 
e  troviamo  noi  pure  ch^egli  e  inconsegueate;  ma  il  torto  suo  eta  appunto,  a  nostro 
avTiso,  nella  sua  inconseguenza.  Avrebbe  dovuto  ammettare  coraggiosamente,  che  il 
coniunettwre  et  verbis  'non  h  preferito,  rispetto  ^1  Pacer escimeuto,  al  eoniunctus  re 
Boltanto,  almeno  pel  diritto  antfgiustioianeo.  Come  ha  bene  osservalo  il  Db-Cillis  nel 
sua  citato  lavoro,  k  in&^ngruenza  il  respingere  (come  tutti  fanoo  e  come  va  fatto) 
ogni  pretesa  di  accrescimento  del  coniuncttis  solo  yerbalmente  e  poi  preferire  il  re  et 
verbis  oouiunctue  al  re  ooniunotus.  In^nto  un  lesto  valido  e  aicuro  non  si  pu6  ap- 
portare. 
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• 

se  il  re  et  verbis  coniunctus  rifliite  la  quota  di  aooresdmento.  Bimane 
qaesta  allora  cum  onere  all'oneratof.O  invece  si  acoresce  eine  onere 
a/  coniunctus  solo  ref  Dal  momMito  ohe  per  s^  h  legato  a  qaest^altiisio 
il  tatto  e  .olie  Paoquisto  gli  vien  limitato  solo  dall'altroi  oonoftrrenia. 
sembra  ooaseguente  risolrere  I'ultiino  quesito  in  senso  affermativo; 
il  re  coniunctus  ottieue  suum  legatum  immimUum  qualora  an  altro  le- 
gatario  non  gli  re^itringa  raoqui^to  colla  sua  conoorrenza. 

Ma  un'altra  modilicazioue  del  diritto  di  accresdmento  pu6  anche 
risultare,  qualora  accanto  ai  ooniuncti  re  et  verbis,  in  separata  dis- 
posizione,  si  le^hi  ad  uu  altro  non  addirlttura  il  tqtto  gi^  legato  al 
primi  ma  si  associ  ad  uno  di  quelli  un  altro  in  esplioito  rapporto 
coila  sua  porzione  di  Legato.  Per  esempio:  c  lo  lego  ad  A  e  a  B  la 
mia  casa  >  e  quindi  %,  lasieme  a  B  deve  avare  anche*  G  una  parte 
della  mia  casa  i».  Qui  si  limitano  a  vicenda  anzitutto  B  e  0;  la  d^- 
ficienza  delPano  non  profltta  che  al  compagno,  non  ad  A;  se  A  vien 
nieno,  I'accresoimento  h  a  favore  nlegli  altri  due.  II  caso  ya  sensa 
dubbio  giudicato  come  se  il  testatore  avesse  fln  da  principio  disposto: 
«  lo  lego  la  mia  casa  1.^  ad  A  e  in  secondo  luogo  a  B  e  C  »  ^). 

3.  Un  altro  caso  particolare  h  il  seguente.  £)  legato  a  piii  per- 
sone  un  oggetto  in  parti  determinate  per  ciascuno.  Parallelamente 
lo  stesso  oggetto  senz'altro  o  totalmeate  h  lasciato  ad  un  altro.  Qoesto 
^  il  caso  considerate  in  una  molto  discussa  legge  dei  Digesti,  la 
L.  41  pr.  D.  de  leg.  II  (31),  OiiLVOLBNO,  libro  VII  delle  Bpistirie; 

c  Maevio  fundi  partem  dimidiam,  Seio  partem  dimidiam  lego»: 
<  eundpm  fuudum  Titio  lego.  Si  Seius  decesserit,  x>ars  eius  utriqne 
acorescit!  quia  cum  separatim  et  partes  fundi  et  totus  legatus  sit, 
necesse  est,  ut  ea  pars  quae  cessat  pro  portione  legati  caique  eoruin^ 
quibus  fundus  separatim  legatus  est,  adcrescat  >. 


mnue.  Del  resto  ia  rJolazione  a  qaesto  caso  si  pao  ripetere  la  frase  del  fr.  89 
D.  de  leg.  Ill  (32):  «  Praefertur  igibur  omnimodo  ceteris  qui  et  re  Qt  yerbis 
eoniunetas  est  >,  le  qaali  parole  hannoper6  nella  mente  di  Paolo  an  altro 
si^ificato.  Vedi  sopra  a  pag.  6p2  e  seg.  (edis.  tedesca  vol.  XLTIII  pag%  28). 
^')  Vedi  sopra  a  pag.  344  (edi^.  tedesca  vol.  XLVI  pag.  513)  e  pel  caso 
affine  della  Istituzione  in  erefle  Muhlbnbruch,  Continoaz.  di  qaesto  Com- 
meniario  vol.  43  pag.  320  dell *ediz.  tedesca  (tidl£.ital.  lib.  XXIX  tit.  2  M  1498- 
t  {99).  D^ouzAK,  1.  c.  pag.  69. 

OuJrK,  Comm.  PandrUe.  -  Lib.  XXX-XXXII.  85 
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Mevio  e  Seio  non  sono   re  eoniuncti;  poditivamente  h  lasoiata  a 
ogQun  di  loro   uua  sola  met^;    anoor  pi(i  esplioitamente,  che  se  8i 
fosae   detto:    c  Maevio  et  Seio  aeqais  partibas  fUndum  do  lego  >. 
Se  poseano  o  no  oonsiderarsi  oome  verbis  eoniuncti   h   qaestione   di 
pooo  momeDto,  quando  00D8ta  ohe  i  verbis  eoniuncti  oome   tali   non 
haiino  aloaa  diritto  di  accrescere.  Inveoe  Tizio,  cai  ^  legato  I'intero 
fondo,  h  re  eoniunetus  oon  Mevio  rispetto  ad  ana  e  oon  Seio  rispetto 
all'altra  met^  del  fondo.  Se  ora  Tizio  vien  meno,  a  entrambi  gli  altri 
si  aooresoe  sine  onere;  ciascano  ottiene  la  dimidia  |^ar«  clie  in  origioe 
gli  era  destinata,  non  concurrente  Titio,  oome  suum  leg<Uum  iiiimt;i«- 
ium.   Se  poi   Seio  vien  meno,  si  dovrebbe  credere,  che  la  ana  paite 
(\'^)  si  accresoa  solo  a  Tizio ;  oh^  solo  con  oostui  egli  concorreva  nella 
metd>  del  fondo  legato  e  solo  a  costui  ha  quindi  da  proflttare  il  venir 
meno  della  sua  concorrenza;  Mevio,  cui  ^  iasciata  Taltra  met^  del  fondo, 
non  h  limitato  da  Sejo,  ma,  come  qnest'ultimo,  da  Tizio.  Poniamo  il 
oaso:  a  Mevio  e  a  Seio  non  son  lasciate  Tuna  e  Taltra  met^  sicoome 
qnote  intellettnali,  partes  pro  incCiviso;  ma  a  M.  la  parte  meridionale,  a 
Sejo  la  settentrionale  del  fondo  intero :  indi  a  Tizio  I'intiero  fondo. 
Niuno  vorrebbe  nel  caso  di  defloienza  di  Seio  attribnire  a  Mevio  un 
gins  d'aocrescimento  nella  uxetA  settentrionale  del  fondo;  anzi  questa 
si  derolverebbe  tntta  a  Tizio^giacoh^  solo  a  Ini  oo^ur9ii«/ac»t  par/em, 
pur  ooncorrendo  egli  tuttavia  oon   Mevio  nella  parte  meridionale. 
Lo  stesso,  pare,  dovrebbe  deoidersi  nel  caso  della  L.  41,  poichd  le 
due  partes  pro  indiviso  come  le  partes  pro  diviso  sono  oggetti   indi- 
pendenti  di  legati  distinti.   Ma  Oiavoleno  in  questo  oaso  decide 
altrimenti:    €    Si  Seius  decesaerit,   pars  eius  utrique  aocrescit  ».  II 
venir  meno  di  Seio  deve  arrecare  an  aoorescimento  tanto  per  Mevio 
quanto  per  Seio  e  c  pro.  portione  legati  caique  »  ^^^).  Se  tutti  e  tre 
acquistano,  Mevio  e  Seio  acquistano  V4  per  ciascuuo  e  Tizio  Vf  Se 
quindi  Seio  vien  meno,  a  Mevio  s'aocrescer^  %fy  a  Tizio  '[^  e  avranno 
ooai  oomplessivamente  Mevio  '[4  -{-  'Ij,  =  '130  Tizio  'it  +  'lit  =  *I3  del- 
I'oggetto  legato.  Questo  pare  essere  il  cliiaro  signiiioato  della  L.  41, 
pr.  dt  Ma  sicoome  esso  reca  diflioolt^  reali,  diversi  e  anzi   opposti 


<^3)  Aloandro  ha  inveoe  di  pro  la  variante  de;  ma  questa  ha  tutta  Tap- 
parenza  di  una  disperata  emendazlone.  Momkben  neppur  ne  fa  oenno. 
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tentativi  di  interpretazione  ne  veaiiero  fatti  ^*)«  La  Olossa  aooorsiana 
registra  gi^  tre  interpretazioni  a  soelta.  L'aua  oonsiste  nel  ritenere 
Meyio  e  Seio  come  realmente  eoniuncti  re  fra  di  loro,  ayendo  OiA  • 
voLBNO  oostratto  il  caso  nel  seaso,  ohe  a  entrambi  sia  lasoiata  la 
Btesaa  pars  dimidiaj  sioch^  Tizio  ai  aggiungerebbe  a  entrambi  pare 
qnal  re  eoniuncttts.  E  oosi,  segaendo  ViriANOyOi  d4  anohe  la  Oiossa 
il  cams  di  questo  passo.  Sebbene  vivamente  oppugnata  da  altri  ^^), 
quettta  spiegazione  h  approyata  ancora  dal  Vinnio  ^)  e  recentemente 
la  difende  di  nuoyo  lo  Sohnbidbk  ^.  Ma  appena  pnossi  eompren* 
dere,  come  si  assuma  oon  sicuiezza  ohe  OiAyoLENo  abbia  immagi- 
nato  il  oaso  in  tal  maniera.  Egli  ayrebbe  allora  detto :  <  Seio  eandeni 
partem  dimidiam  lego  :»:  e  tale  espressione  sarebbe  stata  tanto  piti 
necessaria  in  quanto  ohe  sabito  dopo  yiene:  c  eundem  fundum  Titio 
lego  »;  doye  Veundem  s^ayrebbe  anoo  potato  tralasciare,  dato  che  il 
fondo  apparisse  altrlmenti  essere  il  medesimo.  ^  qnindi  afibtto  ar- 
bitrario  di  snpplire  eandem  nel  primo  oaso  e  a  ragione  yiene  respinta 
questa  esegesi  ^).  £)  yero  che  Sohnbidbb  <;  per  proyare,  che  i  gin 


^^)  Yedine  ana  rassegna  in  Dwobzak,  1.  c.  pag.  78  eg. 

^^)  Baktolo  da  Sassofbkkato  Delia  II  Parte  dtWIn/artiaUu:  Cbmm.  ad 
h.  1.  —  A.  Fabbk,  error,  pragmaL  XLIX,  8.  -^  Cf.  pnre  Vobt,  L  o.  $  61.  — 
ScHULTiKG,  ihes.  eontrov,  decade  XXI,  7  nelle  sue  Oomnu  Acad.  Ill,  pag*  62 
e  notae  ad  Dig.  lib.  XXXI  L,  41  pr.  dove  alle  parole  c  Seio  partem  di- 
midiam >  aggiange  a  mo'  di  schiarimento  Bcil,  cMeram, 

M)  Commewt.  od  $  8  I.  <ie  legatis  (  18. 

^)  L.  c  pr.  60  8g.  «  fi  certo  da  ritenersi  (dice  a  pag.  61)^.  che  la  djaposi- 
zione  Maevio  fundi  partem  dimidiam,  Seio  partem  dimidiam  lego  dgnifloa  tanto 
qoanto:  Seio  bahdbh  partbm  dimidiam  lego  ». 

^9)  HusOHKB,  L  c  pag.  312.  —  Wittb,  nel  Leseico  giuridioo  (ted.)  di 
WbibkB;  I  pag.  300  n.  130.  —  Dworzak,  1.  c  pag.  82. 


I)  Contro  lo  Sohnbidbk  si  potrebbe  addurre  Tosservazione  declBtva,  che  il  testo  dice, 
contlnuando,  <  cum  separatim  et  partes  fundi  et  totus  legatus  sit » ;  mentre,  se  la  sua 
esegesi  fosse  giusta,  dovrebbe  dire  «  et  pars  fundi  ».  Gfr.  i  miei  Legati  pag.  653.  — 
Ivi  io  ho  ientato  un'interpretazione  riposante  sovra  una  congettura.  «  Probabile  ^  cer- 
tamente  —  io  scrivevo  —  che  il  passo  di  Qiavoleno  o  per  opera  dei  compilatori  o  per 
incuria  dei  librarii  rimaneva  alterato.  Che  qui  si  devii  dai  principii  general!  in  nome 
deirequiU  o  di  una  presunta  TolonU  del  testatore,  non  ^,  trattandosi  di  un  tale  au- 
tore,  ammissibiU  in  veruna  maniera.  B  poi  contrasterebbe  con  una  simile  ipotesi  la 
frase  c  necesse  est »,  la  quale  accenna  ad  una  rigorosa  esigenza  giuridica  anzichd  a  ri- 
guardi  di  tal  natura. 

«  Io  crederei  che  Qiavoleno  scrivesse  cosk:  Maevio  fundi  partem  dimidiam,  Seio 
partem  dimidiam  [et  tertiam]  lego;  eundem  fundum  Titio  lego  ». 

til  certo  che  in  tal  modo  vi  sarebbe  re  coniunetio  di  Mevio  con  Tizio  per  metA,  di 
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risti  romaai  anche  in  qoalche  altro  oaso  dove  pur  non  era  detio 
chiarameate  ohe  il  secondo  fosse  chiamato  proprio  alia  steisa  parte 
a  ooi  an   altro  era  gi^   stato   ohiamato  I'hanno  tnttavia  ammesso 
inyoea  la  L.  142  D.  de  V.  8,  (50,  16)  ^^\  Ma  questo  testo  paria  anzi 
piti  oontro  ohe  a   iavore  della  saa  spiegazione  della  L.  41  pr.  cit. 
8e  Tlzio  h  istitaito  erede  ear  parte  dimidia  e  Seio  ex  p4»rte  qua  Titifis 
iiigHtutui  etftf  si  pn5  dubitare  se  cid  signifiohi  che  Seio  debba  essere 
istitaito  in  ana  quota  ugoale  a  quella  di  Tizlo  e  qaindi  parimenti 
pro  parte  dimidia  o  se  invece  significhi  che  Seio  debba  essere  istitaito 
ooD  Tizio   nella  medesima  quota,  in  una  pars  dimidia  insieme  con 
luL  Poich^  auoora  an  terzo,  Sempronio,  h  ohiamato  a  una  part  di-^ 
midia,  a  ragione  si  preferisoe  la  seconda  interpretazione,  oome  se  fosse 
esplieitMnente  detto:  c  ex  eadem  parte  com  TitioSeius  heres  esto. 
Se  per5   il  testatore  ayesse  (analogamente  al  caso  della  L.  41  pr. 
cit.)   detto:   <   Titins  pro  parte  dimidia  heres  esto;  Seius  parte  pro 
parte  dimidia  heres  esto;  Sempronius  pro  parte  dimidia  heres  esto  », 
h  oerto  che  rispetto  al  gins  d'accresoimento  Tizio  e  Seio  non  si   sa- 
rebbero  considerati  come  eredi  in  eandem  partem  dimidiam  coniuneiim 
instituti;  quantunque  coUa  oonoorrenza  di   Sempronio  la   lore  pars 
dimidia  si  sarebbe  ridotta  '{3  '^%  Se  invece    nella   L.    41,   pr.   cit.  a 
Mevio  e  a  Seio  si  fosse  legata  la  stessa  pars  dimidia  coniunetim   iu 
oontrapposto  a  Tizio,  la  parte  di  Seio  dedciente  avrebbe  dovuto  an* 
zitutto  attribuirsi  a  Mevio  solo  e  pure  Giavoleno  dice  ben   chiaro, 
oome  lo  stesso  Sohnbidbr  riconosce,  che  la  parte  stessa  s'accresca 
a  M^^<>  ^  A  Tizio  pro  modo  fegaU  ouique  '^^). 


^0)  <  Lucius  TiUus  ex  parte  dinhidia  lieres  esto.  Seius  ex  parte  qua  Lueium 
Titium  heredem  instUui,  heres  esto,  Sempronius  ex  parte  dimidia  heres  esto,  lu- 
lianas  dubitari  poese,  tres  seniissefi  &cti  sint,  an  Titius  in  eundem  semiseem 
com  Gaio  Seio  Institatas  sit.  Sed  eo  qaod  Sempronius  qnoque  ex  parte  di- 
midia Bcriptufi  est,  yerisimilios  esse  in  eundem  eemissem  duoBooactos  et  co- 
niunetim heredes  scriptos  ease  >.  Cf.  L.  15  pr.  D.  de  her.  inst,  XXVIII^  5. 
Arndts,  BaecoUa  di  scritii  di  diritto  civile  (ted.^  II  pag.  84  sg. 

70)  ^e  L  de  H.  L  II,  14.  L.  17  H  3-5  D.  de  H.  L  XXVIII,  5. 

^^)  Cf.  sopra  pag.  671  num.  I  in  fine  (Ed.  ted.  vol.  XLVIU  pag.  50  num.  I). 
DwoKZAK,  1.  c.  Secondo  HnterpretazioDe  dello  Schhbidbr,  Tizio  solo  avreb- 


Seio  coQ  Tizio  per  ^[g;  di  Mevio  con  Seio  per  '[3.  In  tal  caso  fino  ai  limiti  di  tali  con- 
correnze  reali  s*avrebbero  certamente  ad  ammettere  i  reciprochi  accrescimenti. 
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• 

Altrettanto  insoddisfaoenti  sono  le  altre  dae  spiegdzioni  cui  aooenna 
la  Oloasa.  L'ana  ooiisidera  Mevio  e  Seio  come  oongianti  in  eandem 
,  dimidkmi  fwriem  ]  Tizio  poi  come  ooniunotm  verbii  a  entrambi  e  dk 
anche  a  costai  come  tale  un  gias  d'accrescimento ;  I'altra  oonaidera 
M.  e  S.  come  coagiunti  solo  verbis^  T.  come  oaniunctus  solo  re  e  d^ 
a  Mevio  come  ooniunctus  verbis,  a  Tizio  come  eoniunottts  re  di  Seio  il 
gias  d'aociesoimento.  Data  la  forma  della  presente  disposLzione  h 
altrettanto  arbftrario  il  considerare  Tisdo  come  verbis  eoniunctuSy 
quaoto  il  considerare  Mevio  e  Seio  quali  re  eoniunoti;  anzi  sarebbe 
piti  plansibile  il  considerare  Mevio  e  Seio  quskli  verbis  ooniunotiy^b- 
bene  a  db  non  autorizzi  I'espressione.  Ambo  le  spiegazioni  sono  perb 
da  riprovarsi  gi^  per  qaesto,  ohe  riposano  sulIa  falsa  presnpposi 
zione^  clie  sp^tti  nn  gins  d^accrescimento  ai  verbis  eoniunoti  come 
tali  "^). 

Invece  un'altra  esegesi  della  L.  41  pr.  cit.,  che  fa  ampiamente 
illnstrata  dal  Fabro  1.  c,  ha  incontrato  tanto  plaoso,  che  h  stata 
designata  da  DwoBZlK  1.  c.  come  la  dominante.  Essa  oonsiste  nello 
ammettere  che  Mevio  e  Seio  per  se  non  sieno  nh  re  nh  verbis  eoniunoti; 
ma  che  pel  fatto,  che  jun  terzo  per  Pintero  h  aggianto  a  entrambi 
come  re  ooniunctus,  vengono  a  trovarsi  nella  reciproca  relazioue  di 
re  eoniunoti  fra  loro  ''^).  Qaesta  opinione  tenta  lo  Husohke  1.  c.  (dove 


be  ^i2'y  poi  coDcorrerebbe  con  Mevio  e  Seio  nell'altra  met^  e  avrebbe  in 
tatto  \',  Mevio  e  Seio  avrebbero  *2«  ciaacuno^  Se  per6  il  sesto  di  Seio  si  ac- 
cresce  a  Mevio  e  Tizio  in  proporsione  dei  loro  legati  ('2s*  ••^e)*  Mevio  ne' 
iivrebbe  '^^  ^  %^  e  Tizio  *i^  =  *i„  sicch^  in  tatto  Mevio  •^s  ~  ^h  ®  Tizio 
^*2^  =  \»  Se  invece  il  sestb  di  Seio  a'accTescesse  solo  a  Mevio,  costai  rioevo- 
rebbe  'y,  e  Tizio  conserverebbe  *2»;  come  nel  oaso  in  cai  Seio  e  Mevio  non 
foesero  chiamati  alia  stessa  met^ 

"'^  Cf.  Bopra,  pag.  674  seg.  (Ed.  ted.  XLVIII,  pag.  54).  L'altima  mentovata 
interpretazione  della  Glossa  fa  difeea  da  Bartoix>  1.  c.  oonfatando  le  altre 
dae.  Vedi  contro  Dwobzak,  pagine  80-81  • 

'73)  Cosi  dice  Fabro,  1.  c  <  propter  concarsam  Titii  —  necesse  est  di- 
midiam  datam  Maevio  redaci  ad  qaadrantem  et  diinidiam  datam  Seio  ad 
aliam  qaadrantem  atqae  ita  daas  illas  dimidias  ad  anias  dimidiae  rationem 
revocari  ».  Se  le  altime  parole  dovessero  intendersi  alia  lettera,  si  arriverebbe 
con  an  giro  vizioso  alio  stesso  resaltato,  a  cai  arriva  I'esegesi  della  GIosha 
confatata  sopra  a  pag.  675  (Ed.  ted.  XLVIII  pag.  55).  In  tal  caaoanohe,  ve- 
ueado  meno  Seio^  Mevio  avrebbe  il  diritto  di  accrescimento  oon  esclasioDe 
di  Tizio;  ma  qaesto  par  non  si  vnole.  C£  del  resto  Yost,  1.  c.  Ml  e  molti 
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pur  respinge  roplnione  dello  Sohneidbr,  che  a  Meyio  e  a  Seio  sin 
logata  eod^m  pars)  di  ginstificare  nel  seguente  modo:  c  Nel  fottf> 
—  sorive  —  qui  abbiamo  non  dei  coniunoti  verbis,  ma  dei  re  eoniuneti. 
Si  parafrasi  la  disposizione  nel  modosegaente:  Mevio  deye  avere  'i^, 
Seio  '[2,  Tizio  '[,  del  fondo.  Si  troveri^  coal  ohe  il  testatore  ha  legato 
^2  della  cosa  steasa.  La  chiamata  de^  tre  legatari  ad  una  parte  de- 
terminata  inizialmente  ^  solo  apparente  e  picttosto  sono  chiamati 
tatti  (in  oerti  rapporti)  ad  una  sola  cosa  e  perb  sono  re  coniufictiy 
Jn  quanto  ciascuno  assorbito  dalla  propria  sfera  in  quella  dell'altro ; 
come  suole  avyeuire  nel  legato  ad  A  ^i,  e  a  B  ^{t,  ossia  ad  A  la  cosa 
e  a  B  la  cosastessa:  vale  a  dire  nel  caso  ordinario  della  re  conntnctio. 
€  Ma  ad  una  oosa  son  chiamati  in  generale  tutti  colore,  cui  sono 
legate  determinate  partMj^ro  tndfVMo  della  cosa  stessa,  sia  coniunctim 
sia  disiunctim  »  "0- 

In  questo  senso  sono  certamente  nel  caso  della  L.  41  pr.  re  co- 
niunoti anche  Mevio  e  Seio;  lo  sarebbero  anche  se  Tizio  non  si  ag- 
giungesse ;  ma  solo  fosse  legato  a  ciascuno  di  quelli  ^[^  in  separata 
disposizione.  Ma  essi  non  sono  perb  re  coniunoti  nel  senso,  in  cui 
tale  congianzione  si  presnppone  pel  gins  d'accrescimento.  ]^eppure 
h  vero  che  Seio  esorblti  nelLa  sfera  di  quanto  h  legato  a  Mevio  e  vi- 
ceversa.  Solo  per  la  ooncorrenza  di  Tizio  (non  di  Seio)  sqffre  Mevio 
uua  diminuzione  della  parte  a  lui  legata  del  fondo.   Sarebbe  come 


altri,  fra  cui  il  GliLok  stesso  in  questo  Commeniario  vol.  IX  peg.  275  n.  25 
dell'ediz.  tedesca  (ediz.  ital.  lib.  VII,  tit  2  ^  637  a  n.  25).  Muhlbhbkuch,  Cod- 
tinuazione  di  queeto  Commentarh  vol.  XLIII  pag.  330  (ediz.  ital.  lib.  XXIX 
tit  II  ^$  1498-1499  n.  22  sg.). 

^^)  HuBCHKE  assume  come  caso  analogo  quelle  che  h  riaolto  nella  L.  23  pr. 
Cod.  de  legeU.;  cf.  sopra  pag.  345  Bg.  (ediz.  tedesca  vol.  XL VI  pag.  517;.  Ma 
il  caso  h  essenzialmente  diverso.  se  ad  alcuno  si  lega  prima  Hntero,  pel  a 
nn  altro  una  parte  di  esse;  ci6  pu6  interpretarsi  solo  nel  senso,  chela  parte 
legata  al  secondo  venga  sottratta  al  primo.  Ma  se  ad  uno  fosse  stata  prima 
legata  una  parte  e  indi  a  un  altro  Pintero,  non  si  potrebbe  applicare  quella 
interpretazione,  cui  Giustikiano  ha  approvato;  e  solo  (dato  ohe  nn  legato 
dovesse  sussistere  accanto  all'altro)  si  potrebbe  per  analogia  concedere  I'unu 
o  Paltra  delle  spiegazioni  addotte  sopra  a  pag.  346  sg.  (ediz.  ted.  vol.  XL VI 
pag.  518)  e  oio^  di  dare  al  primo  la  metii  della  parte  assegnatagli,  e  al  se- 
condo 11  rimanente  della  cosa  totale  owero  determinare  in  proporzione  di 
quella  parte  alPintero  la  quota  d*entrambi. 
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8e  a  Mevio  soltanto  e  noii  a  Seio  fosse  legal  a  met^  del  fondo  o 
qaiadi  a  Tlzio  il  foado  intero;  e  oio^  a  Mevio  Tana  met^,  a  Tizio 
I'ana  e  Taltra.  Tizio  allora  concorrerebbe  con  Mevio  in  una  met&  e 
lo  limiteiebbe  a  '[4;  Paltra  avrebbe  per  s^  Integra;  nel  modo  stesso 
die  se  a  Mevio  fosse  lasciata  la  met^  meridionale,  egli  ue  sottrarrebbe 
una  met^  riteneudo  por  se  Piutera  parte  setteutriouale.  Invece  Pese- 
^^i  hnsohkiana  considera  Mevio,  Seio  e  Tizio  oome  re  coniuncti  rela- 
tivamente  al  fondo  intiero;  oome  se  insomma  loro  fosse  state  legato 
insieme  11  fondo  intiero,  pero  oolla  determinazione  che  Tizio  do- 
vesse  ricevere  una  parte  doppia  di  quella  spettante  ai  singoli  Mevio 
e  Seio. 

Questa  opinione  sembra  essere  approvata  anctie  da  -  Windsoheid 
1.  c,  n.  13  in  fine.  Egli  dice :  La  giusta  interpretazione  di  questo 
passo  (L.  41  pr.  cit.)  si  pub  riassumere  oosi:  esso  non  contiene  un'ap- 
plicazione  del  diritto  di  acorescimeoto  benoh^  adoperi  questo  nome; 
ma  determina  il  deuominatore  pel  caso,  in  oui  sia  legato  pitl  obo 
I'iutero.  E  cita  le  sue  Pandette  §  552,  nota  12;  dove  in  rapportoalla 
regola  vigente  per  I'istituzione  in  erede:  che  se  il  testatore  ha  di- 
sposto  colla  distribnzione  delle  parti  oltre  Tintero,  oib  che  h  dato  in 
pitl  deve  sottrarsi  ai  singoli  eredi  in  proporzione  alle  loro  quote 
ereditarie  '^'%  si  osserva  clie  dei  numeri  delle  quote  attribuite  si 
forma  per  esse  un  nuovo  deuominatore.  Indi  egli  oonfronta  il  oaso 
del  fr.  41  pr.  di  una  istituzione  di  Mevio  per  '[2,  di  Seio  per  ^i^, 
di  Tizio  flnalmente  per  tutto  Passe  e  cio^  per  %^  come  in  tal  caso 
le  quote  di  Mevio  e  di  Seio  si  ridurrebbero  ciascuna  a  %  e  quelle 
di  Tizio  a  '[^  — '[g.  cosl  nel  caso  della  L.  41  pr.  il  legato  di  Mevio 
si  ridurrebbe  a  *ip  quelle  di  Seio  parimenti  a  ^i^  e  quelle  di  Tizio 
a  *[|,os8ia  a '[^  del  fondo  intero,  come  anche  lo  Husohke  sostiene. 
Gi  ^  perb  inooncepibile,  perch^  il  Windsoheid  non  voglia  rioono- 
scere  un^applioazione  del  gius  di  acorescimento.  Nel  oaso  aualogo 
delPistituzione  in  erede,  ove  Seio  non  diventasse  erede,  la  sua  quota 
s'aocresoerebbe  a  Mevio  e  a  Tizio  nella  proporzione  di  '[4  a  *[$;  quello 


"7^)  Cf.  questo  Oommentario  vol.  40  pag.  120  sg.  delPedis.  tedeBoa  (edis.  ital. 
lib.  XXVIII  tit.  5  $  1439  n.  ^>2  seg.)  e  AiiKDTa,  Raccolia  di  $eraH,  eco.  (CivU. 
SehrifUn)  II  pag.  79. 
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sarebbe  erede  per  '{„  questv  per  \  e  appunto  oosl  dioe  Giavolsno 
Delia  L.  41  pr.:  €  si  Seias  deoesserit,  pars  eius  atrique  aoorescit  >. 
Dunque  per  la  defidenza  di  Seio  il  *\^  di  Mevio  si  eleva  a  ^[3,  la 
%  di  Tizio  a  '[3  del  fondo^  n^  ooioprendiamo  perch^  qnesto  non 
debba  essere  accresoimeiito  nel  senso  proprio  e  ordinatio. 

Ma  ohe  qui  Oiayolbno  amine tta  raooreseimentx)   non  ^  chiarito 
dal  preoedente  ooufronto.  Ghe  nel  caso  di  quella  istitozione  in  erede 
la  qnota  di  Sejo  defioiente  si  acoresoa  a^li  altri  di^e  in  proporzione 
delle  loTO  quote  ereditarie,  uou  office  diffioolt^ ;  tntti  ^li  eredi  istitoiti 
sono  oongiantaiuente  cUiamati  alPeredit^  intera  e  fiuch^  udo  di  essi 
vi  sia,   niuna,  quota  che  testi  vacaute  pnb  essere  a  Ini  oonteaa.  Ma 
net  legati  non  basta,  perch^  possa  aver  luogo  il  diritto  di  acoresci- 
mento,  che  piti  persoiie  siaao  chiamate  insieme  al  condominio  di  una 
oosa;  si  esige  ancora  che  1^  stesso  tutto   sia  ad  esse  lasciato  e  che 
la  divisione  avVenga  per  il  loro  concorso.  Se  ancp  nel  caso  del  fr.  41 
pr.  i  legati  del  tre  onorati  che  superano   nel   complesso  Pintero  si 
ridncauo •  nella   maniera  predetta,   sicch^  il  legato, di  Mevio  e  pari- 
menti  qaello  di  Sejo  si  ridacano  a  V4  e  quelle  di  Tizio  a  Vg?  sempre 
xisalta  che  a  ciascun  di  loro  ^  lasciata  solo  una  quota  determinata 
del  fondo  e  che  quindi  in  realty  a  Tizio  non  h  lasciato  I'intero^  ma 
solo  la  met^.  Si  dovrebbe  quindi  dire  secondo  il  fr.  89  D.  de  leg.  Ill 
(32)  —  semper  partes  hcibent  legatarli'j  essi  sarebbero  pur  sempre  non 
re  ooniuncti  e  non  potrebbe  aver  luogo  fra  essi  il  diritto  di    aocie- 
scere;  Se  iuvece  tnttl  e  lire  si  considei;^>ssero  come  re  caniuyicti  rela- 
tivamente  all'lntero  fondo,   certo   varrebbe  per  essi  (come  nel  caso 
analo;ro  per  gli  evedi  istituiti)  il  diritto  d^accrescimento,  ma  si   do- 
vrebbe anche  ooDseguentemente  ammettere  che  il  lejxato   di  Mevio 

m 

non  si  aumenta  solo  flno  a  V3  se  Sejo  vien  mono  o  fino  a  Vs?  ^ 
vien  meno  Tizio ;  ma  si  estende  al  fondo  intero,  se  entrambi  vengoao 
mono.  Ed  ^  appnnto  quelle  che  non  vogliono  colore,  i  quali  credono 
che  Me^o  e  Sejo  i)er  Tintervento  di  Tizio  vengano  messt  nella  con- 
dizione  di  re  coniunctii  per  essi  il  legato  di  Mevio  pub  accrescersi 
tanto  pel  mancare  di  Sejo  quanto  pel  mancare  di  Tizio;  ma  in  nes^ 
snna  ipotesi  pab  elevarsi  oltre  la  met^  del  fondo  a  lui  espressamente 
legata  '^^.  A  .questo  risultato  non  si  pub  ahivare  coUe  regole  gene- 


'76)  Par^cchi   non   si  esprimono  con  molta   detonninazione*   Speoialmente 
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rali  yigenti  in  materia  di  aeoresoimento.  Pub  solo  essere  per  queeto 
caso  rioavato  da  interpretazioue  della  volonti^,  in  qxianto  si  ammetta 
esser  oon  forme  alia  volont^  del  testatore,  che  debba  competere  a 
Merio  (filno  a  integrazione  dalla  met^  a  lui  lasoiata  e  iion  oltre)  un 
diritto  di  aeoresoimento  anolie  in  oonfronto  di  Sejo,  oon  oai  esse  non 
h  re  ooniunctuH  '^^).  B  oosi  molti  (senza  invocare  in  aiuto  una  re  co  - 
niunotio  fra  Mevio  e  Sejo  operata  dall'iutervento  di  Tizlo)  giastifloano 
senz^altro  la  deeisione  del  fr.  41  pr.  oit.  oolla  volont^  del  testatore, 
11  quale  in  qaesto  easo  speciale  senza  dubbio  avrebbe  inteso^  ehe  a 
Mevio  e  a  3ejo  fino  ai  limiti  della  met^  loro  legata  dovesse  ^iovarc 
il  venir  mono  del  oonoorso  delPano  e  delPaltro  ''^)*  Dwobzae  ha  anzi 
tolto  dai  commentarii  di   Baldo   dS:  Ubaldis  una  motivazione  di 


HuBOHKE  e  WiNDecHBiD  Doi  cit  11.  sembrailo  riconoscere  tacitamente  la 
sammentovata  oooBegaenza  della  opinione  cbe  tutti  e  tre  siano  re  coniuncH 
rispetto  al  fondo  intiero.  Cfr.  anco  Witte  K  c.  e  Vort  1.  c,  il  qnale  dice 
che  Giavoleno  fundum  Hs  aeparaUm  legatum  asserendo  non  altro  esprime  che 
camuneUonem  realem  qua  singuUs  8epar€Um  —  totu8  fundus  legaius  ^raU  Buk- 
COARDI  nel  Traitato  di  diritto  romano  (Lehrbuehj  eoc.)  II,  4  ^  372  pag.  1212 
dice  semplicemente  che  in  questo  caso  il  diritto  di  accrescimento  ha  laogo 
in  via  anomude  per  tutti  tre.  Altri  invece  dichiarano  che  Mevio  e  Seio  nel 
caso  nostro  has  no  il  diritto  di  accreaoere  solo  in  qaanto  «  ritornano  alle 
parti  loro  designate  dal  testatore  d.  Wbstphal,  Legati  II  ^  106dt  —  Heislbr, 
L  c.  9  26.  —  Thibaut,  Pand.   ted.)  $  996  Jb;.  —  Rosshiut,  I  pag.  610. 

'7)  DwoBZAK,  U  c.  pag.  84  aeg. 

78)  DwORzAK,  1.  c.  pag.  86,  nomina  qui  ansitatto  Duarbno,  de  iure  aecre^ 
eoendi  II  cap.  13  (0pp.  ed.  FniDCof.  pag.  10.93);  ma  qaesti  era  dell'avTlao  che 
il  verhie  coniunctue  avesse  anzi  un  diritto  di  accescere  a  preferenza  del  solo 
re  eoniuneiuB  e  cerca  dimostrare  che  ci6  non  contraddice  al  fr.  41  pr.  cit. 
Egli  non  trova  difficoltii  nel  fatto  che  la  qaota  di  Sefo  deficiente  si  accresce 
a  Mevio,  ma  nel  fiitto  che  debba  accrescere  a  Tizio  (utrique)  e  ci6  egli  spiega 
<  quod  in  ea  specie  non  vlderetur  plena  ac  vera  esse  ooniunctio  ]» (di  Mevio 
e  Seio),  e  perd  Giavoleno  c  cum  animadverteret  —  subobecnram  esse  teeta- 
torid  voluntatem,  in  dubio  maluit  in  partem  liumaniorem  inclinare  et  exae- 
qnare  legataries  quam  alios  alii  anteponere  s  se  la  disposizione  come  nel 
fr.  89  cit.  fosse  stata:  Maevio  ei  Seio  fundum  aequis  partibua  lego,  secondo 
Duarbno  la  parte  di  Seio  deficiente  avrebbe  dovuto  accrescersi  al  solo  Mevio. 
Del  resto  cfr.  BaumBistbb,  Diritto  di  aecreedmento  pag.  237  seg.  -  Sbupfbrt, 
Pond.  Ill  $  621  n.  5.  ->  Sintbnis,  OkrilredU  (Diritto  civile)  III  $  213  n.  36. 
—  Maohblakd,  1.  c  torn.  Ill  pag.  193  VI  pag.  208.  —  TmwE%,Erbreeht  (Di- 
ritto ereditario)  II  ^  97  B.  1  in  fine;  anohe  Unobk,  Diritto  eredHario  f  63 
n.  5  i.  f. 

OLacK,  Comm.  Ptmdette,  —  Lib.  XXX-XXXII.  Sd 
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tale  interpretazione  di  voloQt^,  la  quale  viene  attrlbuita  a  an  vecchlo 
giarista  fraacese,  Pietbo  db  Bellapertioa  ^^).  La  sua  spiegazione  si 
fouda  su  ci5,  che  >(evio  e  Sejo  non  sono  congiunti  nh  re  nh  vcrb'm; 
per  cui  la  parte  di  Sejo  de&cientc  non  dovrebbe  propriamente  ac- 
orescere  che  a  Tizio ;  c  venit  ad  Titium  solum  iure  coniunctionis 
realis  »  ;  non  a  Mevio  c  iure  alicuius  coniunctionis  quae  sit  inter 
Maevium  et  Seium  i;  ma  per  q^uoddam  indirectum  la  deficienza  di 
Sejo  giova  anohe  a  Mevio,  poicU^  Tizio  come  re  oonlufictus  conoorre 
anche  con  quello.  Tuttavia  secondo  la  volenti  del  testatore  egli  non 
deve  avere  che  11  doppio  di  Mevio  e  quiudi  della  parte  di  Sejo  che 
a  lui  si  aocresce  deve  a  Mevio  lasoiare  quel  tanto  che  risponde  a 
quella  proporzione  sicch^  Tizio  venga  ad  avere  11  doppio  di  Mevio. 
B  questa  interpretazione  viene  approvata  dal  Dworzak.  Yeramente 
neppur  essa  pu6  dirsi  soddisfacente ;  essa  cerca  con  an  nuovo  arti- 
fioio  di  giustificare  la  declsloue  di  Giavoleno,  ma  non  pub  vantarsi 
di  averne  colpito  11  pensiero  e  di  rispondere  alia  sua  espressione. 
GiAVOLENO  dice  solo  c  pars  Seii  utrique  accrescit  »  e  in  ninn  mode 
fa  capire  che  tale  porzione  non  s'accresca  a  Mevio  ugnalmente  come 
a  Tizio  e  cio^  in  via  diretta }  ma  solo  per  indirectum.  La  maniera, 
con  cui  egli  spiega  la  sua  decisione  non  tradisce  nulla  di  tutto 
questo;  anzi  lascia  supporre  che  egli  consideri  Pintero  fondo  come 
legato  a  tutti  solo  colla  determinazione  di  parti  disugaali  pel  case 
che  tutti  acquistinoil  legato. 

Gome  risultato  di  questa  langa  disamina  del  fr.  41  pr.  cit.  rimane 
solo  questo:  che  oertamente,  qnantunqae  ai  singoli  legatarii  sieuo 
espressamente  lasciate  parti  della  stessa  cosa,  pure  eventualmente 
pu5  accoglier&ii  una  interpretazione,  che  loro  concede  come  ai  re  oo- 
niuncii  uu  diritto  d'acoresoimento  e  che  ci5  specialmente  deve  aver 
luogo  nel  caso  in  cui  le  parti  loro  esplicitamente  assegnate  vengouo 


''^)  Seoondo  Savionit,  8toria  del  diritto  romanonel  Medio  Evo  VI  pag.27  (ed.. 
ted.),  Bbllapbrtiga  ^  morto  nel  1308  nella  carica  di  canoelliere  del  re  di 
Fi-ancia,  dopo  avere  insegnato  diritlo  in  Tolosa  e  in  Orl^ns.  Fra  gli  scritti 
di  lai  citati  dal  Saviony  non  oe  n'^  alcano,  in  cai  proprio  si  andrebbe  a 
cercare  an'esegesi  del  fr.  41  pr.  cit.  Baldo  ne  parla  nella  &aa  Lectura  9ub- 
tilis  supei'  Inforiialo,  Tridini  1519  fol.  125.  Cfr.  Scipione  GEVTiLKy  Diss,  de 
iure  accrcscendi  cap.  5. 
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dimintute  per  raggiangersi  di  nn  nnovo  comnne  oollegatario,  almeno 
fiao  a  integrare  la  parte  loro  designata.  Non  h  fondata  I'opinione 
che  fra  loro  abbia  luogo  un  diritto  di  aocreBoere  a  preferenza  del 
comune  ooUegatario,  a  meno  che  per  la  riconoBoibile  vera  intenzione 
del  testatore  quali  re  et  verbis  coniuncti  sieno  onorati  del  legato  della 
medeaima  oosa^'^j. 

lY.  Presappoato  del  diritto  di  accresdmento^  che  an  legato  la- 
sciato  a  piil  persone  non  venga  acqnisito  da  una  delle  persone  ad 
es6o  ohiamate;  resti  in  parte  vacante.  Ma  pub  essere  11  caso  che  il 
legato  rlspetto  a  una  di  tali  persone  ab  initio  non  sussista  giuridi- 
camente,  sia  invalidamente  ordiuato;  quale  eftetto  avr^  ci6  pel  ool- 
legatariiY  Per  esempio,  ad  A  e  B  ^  legata  una  cosa,  ma  B  gik  al 
tempo  del  testamento  era  morto  o  priyo  di  t^tamentifactio  passiva. 
Deve  ritenersi  legata  ad  A  la  cosa  intieraf  Qui,  a  dire  il  vero,  non 
si  opera  an  aocrescimento  del  sue  legato;  dal  momento  che  h  nuUo 
il  legato  di  B,  da  parte  di  costui  A  non  h  mai  minacciato  di  con- 
correnza,  nulla  a  lui  decresce.  Siccome  perb  il  ius  accrescendi  nel- 
Tantico  legato  per  rindicationem  era  in  sostanza  solo  un  ins  non 
deerescendi,  si  potrebbe  anche  dire  che  ad  A  si  accresce  quella  por- 
zione  di  legato  che  sarebbesi  devoluta  a  B,  se  il  legato  fatto  a 
costai  fosse  state  valido,  come  dicevasi  anco  degli  eredi  istituiti,  che 
loro  s'accresce  la  quota  ereditiria,  di  cui  non  si  era  disposto  o  non 
validamente   (per  esempio,  a   favore   di   un  incapace)  ^^).  In  realty 


^0)  Colore  i  qnali  dichiarano  essere  Mevio  e  Seio  nel  fr.  41  pr.  oit.  re  co* 
niunetij  dovrebbero  venire  alia  stessa  conclusione  se  essi  fossero  insieme  verbis 
coniunetu  Cfr.  supra  pag.  682  (ed.  ted.  vol.  XLYIII  pag.  56).  Dworzak,  1.  c 
png.  84.  Si  sggiange  pel  diritto  Giustinianeo  I'osservazione  di  Paolo  nel 
fr.  89  D.  de  leg.  Ill  (32),  che  anco  al  coniuneius  solo  t^rbis  deve  attribuirai 
una  preferenza.  Anche  Puchta  ammette  ci6  [Lehrbuch  (Trattato)  ^  542,  c], 
uia  per6  solo  «  nella  peggiore  ipotesi  >;  piil  chiaramente  nelle  Vorlentngen 
(Leeionit  II  $  542.  («  In  tal  caso  11  verlns  coniunoiiu  ^preferitoal  re  eoniunoius 
dnoh^  abbia  Integra  la  parte  saa  »).  Ma  tale  interpretasione  6  molto  artifi- 
ciosa:  tanto  piil  che  nella  L.  41  pr.  Giavoleno  non  concede  a  Mevio  ana  pre- 
ferenza rlspetto  a  Tizio  ed  ^  meglio  confeasare  che  i  oompilatori  hanno  la- 
sciato  sussistere  per  mera  inavverteoza  quella  proposizione  della  L  89  cit. 
UimproTerare  Paolo  di  spensieratezza,  come  fa  Burghardi  1.  c  pag.  1211 
n.  20,  fa  rioonosciato  Ingiusto  piil  tardi  dallo  stesso  aatore;  cfr.  supra  pa- 
gina  654  nota  41  in  fine  fed.  ted.  vol.  XLYIII  pag.  29). 

31)  $  7  Inst  de  hered.  tMtit.  II  14.  ^L.  17  i3D.de  Jtered.  instit.  XXVIIJ,  5. 
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doveva  avverarsi  lo  stesso  risnltato,  86  la  steasa  cosa  oltre  ohe  a  an 
legatario  fosse  stata  ad  an  altro  iuralidamente  lasoiata,  oome  se  il 
seoondo  oollegatario  yalidamente  ohiamato  alia  stessa  oosa  piti 
tardi  per  qualsiasi  motiyo  fosse  venuto  mono.  Sempre  non  faei^at 
coneursii  suo  realmente  partem;  il  primo  aveva  legatum  suum  tm- 
minutum.  Di  oi5  si  feoe  altro ve  larga  applioazione  in  materia  di 
prelegato  procedendo  dal  principio  ctie  esso  in  qoanto  riposa  Sfdla 
quota  propria  del  prelegatario  debba  oonsiderarsi  come  legato  nulh 
ab  initio  ^'),  "Sel  diritto  giustinianeo  deve  rioonosoersi  anche  in  qoesto 
riguardo  come  regola  generate  per  tutti  i  legati  qaanto  era  nel  di- 
ritto antico  norma  pel  legato  per  vindicationem ;  colai,  al  quale  ^ 
aggiunto  suUa  oosa  a  lui  yalidamente  legata  un  oollegatario  oou 
invalida  disposizioue,  ha  solo  e  iutegro  11  diritto  al  legato  intero  % 
Ma  nel  Digest!  si  trovano  passi  che  contraddioono  a  tale  principio. 
Nella  L.  16  pr.  J),  de  leg,  I  (30)  si  legge :  c  Si  duobus  res  coniunctim 
legata  sit,  quamvis  alter  in  rerum  uatura  non  fuerit,  alteri  solam  * 
partem  deberi  puto  yerum  esse  ». 

II  legato  lasciato  a  una  persona  inesistente  6  nullo ;  oolui,  al  quale 
oongiuntamente  con  essa  ^  legata  una  cosa,  non  ha  yeruna  concor- 
renza  a  temere.  Tuttayia  crede  Pomponio,  che  a  lui  spetti  solo  una 
parte  della  cosa.  Gosl  non  ayrebbe  egli  deciso  se  si  fosse  trattato  di 
un  legato  per  vindicationem^  per  cui  dieiunotim  o  coniunctim  la  stessa 
cosa  si  fosse  legata  a  un  yiyente  e  ad  uno  gi^  morto.  Ma  egli  pen- 
saya  a  un  legato  per  dajnnatiofiem  ^),  per  cui  in  una  stessa  disposizione 
i\  due  si  fosse  legata  la  oosa  stessa,  e  qui  doyeya  egli  dire  seooudo 
11  diritto  del  tempo  suo:  partes  ah  initio  fieri,  E  come,  oye  11  legato 
fosse  state  per  entrambi  yalido,  ma  poi  uno  fosse  yenuto  meno^ 
Taltro  sarebbe  stato  limitato  alia  parte  sua,  cosi  —  a  ragione  diceya 
PoHPONio  —  I'onorato  yalidamente  ayrebbe  potuto  domandare  solo 
h\  porzione  sua,  anche  quando  il  oollegatario  non  fosse  esistito. 


82)  Vedi  supra  pag.  438  seg.  (ed.  ted.  yol.  XLVII  pag.  138). 


a)  Pel  diritto  Itaitano  yige  Tart.  884  G.  Cm  cbe  dice:  Quando  alcuno  del  legatarii 
sia  premorto  al  testatore  (senza  distingaere  se  prima  o  dopo  il  testamento)  o  rinunzii 
al  legato  o  ne  sia  incapace  o  venga  a  mancare  la  condiziooe  sotto  la  quale  era  chia* 
mato,  si  fa  pure  luogo  tra'  medesimi  al  diritto  di  accrescimeato,  ecc. 

6)  Ci6  prova  anche  il  verbo  deberi  adoparato  dal  giurista  romano. 
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Parimenti  Bi  spiega  la  L.  34  §  9  D.  d6  2^.  I  (30)  pre^a  da  XJl- 
PIANO  lib.  XXI  ab  Sabinmn: 

c  Si  ooniuaotim  res  legator  {scil.  plaribus  per  damnationeia),  oon  - 
stat  partes  ab  initio  fieri  <');  neo  solum  hi  partem  ftcmnt,  in  qnomm 
persona  oonstitit  legatum;  yerom  hi  qaoqae,  in  quorum  persona  non 
oonstitit  legatum«  ut  puta  si  Tltio  et  servo  proprio  sine  libeztate  ». 

n  legato  ftttto  inoondizionatamente  sine  libertate  al  proprio  schiayo 
del  testatore  era  nullo  per  la  regola  catoniana  ^^).  Se  a  Tizio  si 
fosse  lasoiata  p#r  vvidioationem  iusieme  ad  un  tal  seryo  la  medesima 
cosa,  quello  piil  non  aveya  a  temere  oowursu  partes  fieri ;  ma  il 
legato  per  damnationem  era  subito  diyiso  fra  Tizio  e  il  seryo  e  nulla 
al  primo  giovaya,  ch'esso  fosse  per  met^  nullo. 

XTn  oaso  analogo  si  troya  nella  L.  84  §  7  D.  de  leg.  I  (30),  Julian  . 
lib.  XXXIII  Dig. 

€  Si  Tiiio  et  Maevio  legatua  fuerit  Stichus,  qui  Titii  erat,  debebitur 
pars  Stichi  Maeyio,  nam  Titius,  quamyis  ad  legatum  non  admittatur^ 
partem  faciet  ». 

In  tale  ipotesi  uon  poteya  trattarsi  che  di  un  legato  per  damna^ 
tionenij  poich^  ne  era  oggetto  una  oosa  non  appartenente  al  testa- 
tore  ^^).  Bssendo  per5  il  legato  fatto  a  Tizio  parimenti  nullo  per  la 
regola  oatoniana  ^'')  (spettando  a  Tizio  medesimo  al  tempo  del  testa  - 
mento  la  propriety  della  oosa),  Meyio  non  i)oteya  ohiedere  che  la 
met^  della  oosa  legata.  E  iuvero  col  legato  c  Titio  et  Maeyio  rem 
dare  heres  damnas  esto  >  si  creava  subito  ab  initio  per  dasouno  dei 
due  un  credito  alia  metilk  della  oosa.  II  fatto  ohe  I'erede  non  doyeya 
dare  a  Tizio  la  met^  poioh6  gih  a  questi  apparteneya  la  oosa  intera^ 
non  fkoeva  aomentare  il  oredito  di  Mevio. 

Un  caso,  in  cui  il  legato  non  snssiste  per  la  parte  di  uno  fra  gli 
onerati  in  oausa  della  sua  incapaoit^,  ooDoerne  il  fr,  1  de  leg.  II  D. 
(31)  Paolo  lib.  VIII  ad  PI. : 


S3)  Gai  II  ^  244.  —  ^  32  Inst  de  legat.  II  20.  —  Vedi  1'Akndtb,    Oesam- 
mdie  civ.  Schr.  (Scritti  di  diritto  oivile)  II  pag.  496  e  seg. 
^0  Vedi  supra  pagine  12  e  14  (ed.  ted.  vol.  XLVI  pagine  18  e  21). 
^^)  Vedi  sapra  ^  1519,  pag.  150  e  seg.  (ed.  ted.  vol.  XLYI  pag.  223). 


0)  Tale  passo   si  rannoda  pure  eviddntemenie  al  U^atum  per  damnationem :  cfn 
per  Tespressione  p.  e.  Vat.  fr.  S  85  <  damnatio  partes  faoit ». 
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c  Si  Titio  et  ei,  qui  capere  non  potest,  deoem  legata  sunt,  qaia 
daobus  hereB  dare  damnatar  et  anas  capere  non  potest,  qninqae 
aola  Titio  dautnr  ». 

Probabilmente  ^)  qui  Paolo  non  pensava  al  case,  in  cail'onoiato 
manoava  al  tempo  dell'erezione  del  testamento  della  testamentifaetio 
passiva  e  in  cat  per  conseguenza  il  legato  a  sao  riguardo  era  inizial' 
mente  nullo,  ma  al  oaso  in  oni  egli  fosse  solo  inoapcup  e  per  tal 
motivo  non  potesse  aoquisire  il  legato.  Ma  nel  diritto  ginstiaianeo, 
in  ctd  i  casi  di  mera  incapiicitas  sono  qnasi  del  tdtto  seomparai,  il 
passo  puo  riferirsi  egregiamente  anohe  al  case  di  plena  maneanzadi 
testamentifinctio  passiva  da  parte  di  uno  dei  coonorati  e  per  chi  oon- 
fronti  gli  altri  passi  non  pad  essere  dubbio  ohe  i  giuristi  antichi 
avrebbero  giudicato  oome  le  analogbe  fattispecie  sopra  riferite  il 
case,  in  cui  il  comune  legato  fosse  pansialmente  naUo  ab  initio  per 
TasseDza  di  testumenttf actio  rispetto  ad  uno  dei  coonorati.  Non  pub 
negarsi:  ne'Digesti  di  GxusTixiANO  s*insegna  anoora  in  diverse  ap- 
pUcazioni  la  regola,  ohe,  legata  a  piti  i)ersone  una  cosa  od  una  sonuna, 
se  il  legato  h  rispetto  ad  ana  fra  esse  nullo  inizialmente,  le  altre 
non  possono  per  ci6  domandare  tutta  la  oosa  o  tutta  la  somma;  ma 
rimangono  ristrette  alia  parte,  che  loro  sarebbe  toccata  nel  caso  di 
conoorrenza  di  colui  che  fu  invalidamente  onorato. 

Tattavia  pel  diritto  giustinianeo  noi  dobbiamo  affermare  il  oou- 
trario  seoondo  la  L.  on.  §  11  Ood.  de  ood.  toll.  (YI,  51)  e  tener  fermo 
il  principio  sopra  illastrato.  Tutti  i  passi  esaminati  fin  qui  del  Di* 
gesto  si  riferiscono  a  casi,  in  cui  nella  stessa  proposizione  la  mede- 
sima  cosa  yeniva  lasoiata  per  damnationem  congiautamente  a  piu 
persone  {coniunctim  in  questo  sense);  dove  quindi  valeva  la  regola 
c  damnatio  partes  ikoit  »  o  c  partes  ab  initio  fiunt  ».  L'inserzione 
di  tali  passi  nel  Digesto  pub  considerarsi  come  una  inawertenzn, 
giacchd  fin  d'allora  a  questo  proposito  si  stimava  abolita  la  differenza 
di  trattamento  fira'  varii  tipi  di  legato  e  si  considerava  la  regol.i 
delPantico  legato  per  vindicaiionem  come  vigente  ugualmento  per  tutti 
i  generi  di  legato;  e  tale  h  Fesposizione  del  §  8  Inst,  de  Ug.  II,  20. 


d)  Si   potrebbe  anche  dire  «  sicurameate  >,  giaccbe    tale  d  il  valore  tecnico  dellV 
Bpressione  capere  non  posse. 
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Se  poi  anche  per  avveatura  la  pariftoazioue  di  tutti  i  legati  atiohe 
ia  questo  proposito  non  fosse  parsa  oompiuta  o  qoq  fosse  giunta  a 
chiara  cosoienza,  a  quel  testi  fa  in  ogai  caso  deiogato  coUa  L.  au. 
cit. ').  Auzitutto  h  evideate  ohe/  se  la  Btessa  oosa  h  legata  a  pid  per- 
sone  in  separate  disposizioni,  Tuua  acquista  la  oosa  intera,  tanto  se 
il  legato  per  I'altra  fosse  stato  nullo  ab  initio,  quanto  se  questa 
validamente  onorata  venisse  poi  per  qualsiasi  ragione  a  maucare. 
Tale  ipotesi  uou  concernono  affatto  quel  testi.  Se  la  stessa  oosa  fosse 
stata  legata  per  damnationeni  disgiantameute  a  piti  persone,  ciasouna 
aveva  indipendentemente  dalle  aTtre  an  credito  alia  cosa  intiera; 
ualla  importava  all'uua,  se  e  per  qoali  ragioni  il  legato  per  le 
altre  fosse  o  non  fosse  valido.  Gio  fa  dalla  L,  an.  §  11  modifloato 
nel  seuso,  che  se  tutti  veagono  airacqaisto,  ciasouno  di  regola  ri- 
mane  limitato  ad  una  parte,  come  era  sempre  il  caso  pel  legato  per 
vindicationem,  Ghe  poi  Puna  acquisti  o  conservi  Pintero  dipende  uni- 
camente  da  oi5,  che  niun  altro  eoncorra  con  lei  e  le  tolga  alcana 
parte;  senza  distinguere  per  qual  ragione  oi5  avvenga;  per  essere 
cio^  il  legato  nullo  db  initio  o  per  esser  diventato  tale  in  seguito 
o  per  rinunzia.  Sarebbe  invece  assurdo  un  diritto  che  oosi  stataisse: 
Golui^  a  oui  6  legata  una  cosa  pub  acquistarla  integralment<.',  au- 
corch^  essa  sia  sttta  validamente  legata  ad  un  altro,  se  poi  questo 
effettivamente  non  I'acquista:  non  invero,  se  la  cosa  stessa  h  ad  un 
altro  invalidamente  legata,  sebbeiie  in  conseguenza  -di  tale  lascito 
uallo  quelle  non  avrebbe  mai  avuto  a  temere  I'altrui  concorreuza. 

Ma  anche  se.Ia  stessa  oosa  fosse  stata  cougiontamente  lasdata  a 
\At  legatari,  all'uno  validamente  e  invalidamente  alPaltro,  deye  af- 
fermarsi  lo  stesso  secondb  la  L.  un.  cit.  nonostante  1  passi  citati  del 
Digesti  clie  presi  alia  lettera  sono  contrarii.  Gi^  la  dizione  del  §  11 
della  L.  un.  non  lascia  dubbio  in  proposito:  c  si  pars  quaedi^m  ex  his 
deficiat :»  —  «  quaudb  aliquid  coniunctim  relictum  est  a  piti  persone  » : 
— -  questa  protasi  si  riferisoe  tanto  al  caso  in  cui  si  h  legata  i'nvalida- 


e)  Xon  si  puo  dire  senz'altro  che  tali  testi  si  accoglievano  oeiie  Pandette  per  inao- 
verten^a.  Sta  bene  che  ormai  il  diritto  di  accrescere  era  (nel  signiflcato  suetposto) 
divenuto  la  regola,  senza  veruna  distinzione  di  tipi.  Ma  i  testi  accennati  offrono  ap- 
punto  un  esempio  pel  trattamento  dei  casi  eccezionali,  in  cui  non  vi  fosse  luogo  pel 
gius  adcre9C0ndi  neppure  pel  diritto  nuorjo. 
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mente  db  initio  ad  una  fra  piil  persone,  qaanto  a  quelle  in  cai 
ona  fra  queste  (benoh^  validamente  sia  stato  ad  eeaa  legato)  per  saa 
parte  nou  acquista  11  legato. 

Nel  §  2  della  L.  anu  b1  osserva  ohe  c  triplid  modo  ex  gua«  in  ulUfnis 
elogiis  relinquuntur,  oontingebtU  deficere  »  e  oome  primo  esempio  si  ar- 
reoa  11  segnente :  c  Ea  enim  vel  his  relinquebantur  qui  in  rerom  na- 
tnra  tnno  temporis,  oum  condebantur  ultima  elogia,  non  fuerant, 
forte  hoc  ignorantdbus  testatoribus  et  ea  pro  non  scripto  esse  leges 
existimabant  >:  dunque  proprio  lo  stesso  oaso  ohe  si  presenta  nella 
L.  16  pr.  D.  de  leg.  I  (30)  sopra  riferita.  Quindi  il  §  3  della  legge 
diohiara  rispetto  a  questo  primo  caso  di  defioienza  ^),  ohe  pel  diritto 
anteriore  db  ohe  si  fosse  lasoiato  per  tal  modo  invalidamente  rima- 
neva  presso  ooloro  che  ne  erano  onerati  ^")  e  che  tale  dovesse  pnr 
essere  la  norma  per  Favrenire.  Ma  tosto  si  aggiunge  la  limitasione: 
c  Nisi  vacuatis  vel  substitutus  snppositus  vel  coniunctns  fuerat  ag- 
gregatus  >,  vale  a  dire:  quella  invaliditii  del  legato  aveva  ed  ha  ]a 
consegnenza,  ohe  la  oosa  legata  non  vien  tolta  alPonerato,  a  meno 
che  alPonorato  invalidamente  in  tal  modo  siasi  sostituito  un  altro 
o  siasi  aggiunto  quale  oollegatario.  AUora  quanto  ad  uno  fn  invali- 
damente lasoiato  non  h  in  fatto  vacante,  ma  pub  spettare  o  al  so- 
stituto  o  al  oollegatario  ^),  Goal  si  riconosoe  positivamente  ohe  il 
coniuncius  (fosse  solo  re  o  re  et  verbis  coniunotus)  acquista  Pintero, 
anoorch^  il  legato  per  la  porzione  del  oollegatario  fosse  aib  initio 
invalido.  Ma  da  colui  ohe  h  validamente  onorato  appare  nella  rela- 
tiva  disposizione  coniunotus  re  et  verbis  di  oolui  che  h  inveoe  onorato 
invalidamente,   dovr^  applicarsi  anche  la  regola  del  §  11  init,  se- 


^)  «  In  prime  itaqae  ordine  ubi  pro  non  scriptis  efflciebantur  ea  qoae 
personis  iam  ante  testamentam  mortals  testator  donasset  ». 

87)  <i  Statntnm  fuerat,  nt  ea  omnia  (bona)  maDerent  apud  eoe,  a  quibas 
fuerant  derelicta  :».  In  tal  oaso  anco  sotto  Pimpero  della  legge  Papia  non 
aveva  laogo  la  caducorum  vindtcatio. 

^^)  c  Tanc  enim  non  deficiebant  sed  ad  illos  perveniebant  d.  Rispetto  al- 
Ponerato  si  dice  qui  «  non  deficiebant  j>  :  cio^  la  disposizione  del  legato  non 
^  senz^ltro  infermata,  ma  snssiste  pieoamente  a  beneflcio  del  sostitnto  o  del 
oongianto;  Ponerato  non  h  guindi  liberato  dal  peso  a  lui  imposto.  Ma  ri- 
spetto al  coDgianto  ben  pa6  dirsi:  partem  deficere^  giacch^  il  legato  h  nallo 
pro  parte. 
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condo  la  quale  quello  boIo  se  vnolc  acquista  la  porzione  vacante  di 
legato  e  I'acquista  cum  suo  onere.  L'altima  oonsegnenza  non  lia  dif- 
floolt^  nella  ipotesi  ohe  il  peso  graviti  indiviso  sul  legato  intiero,  11 
quale  ormai  spetta  soltanto  a  oolui  che  fn  onorato  validamente  ^% 

Ma  pel  caso,  ohe  praticamente  solo  importa,  in  cut  fa  imposto  un 
onere  speciale  a  quello  che  fti  invalidamente  onorato,  tale  principlo 
non  fu  finora  acoettato  dai  piil,.ritenendo8i  contradditorio  al  §  3  e 
al  §  9  in  f.  della  L.  un.  Ma  gift  piti  sopra  a  paglua  513^)  (edizione 
tedesca,  volume  XLVII  pagina  270)  8i  h  dimostrato,  che  la  inter- 
pretazione  comune  della  L.  un.  §  3  cit.  ^  stata  a  ragione  combattuta 
da  Fbanokb  siccome  insosteDibile;  ohe  la  frase  €  nisi  vacnatis  —  per- 
veniebant  »  deve  considerarsi  come  una  mora  ))arente8i,  la  quale  non 
pub  riferirsi^ai  sostituti  o  ai  coUegatarii  delPonurato;  ma  solo  al 
sostituto  o  al  congiunto  di  oolui,  a  favore  del  quale  un  erede  ^  stato 
jnvalidamente  onerato  di  uu  legato.  Si  potrebbe  opporre:  Se  colai, 
eui  rimane  un  legato  ordinato  a  suo  carico,  perch^  nullo,  di  regola 
non  BOpporta  gli  oneri  ad  esse  impost!,  nonostante  il  vantaggio  ohe 
a  lui  dalla  nullity  deriva;  ma  solo  eooezionalmente  (perraro);  non 
si  saprebbe  comprendere  perch^  colui,  che  acquista  iure  accrescendi 
la  parte  di  nn  ooerede  o  pollegatario  a  lui  invalidamente  congiunto, 
che  h  btato  gravato  di  un  onere  particolare  non  debba  fruire  dello 
stesso  beneticio  di   essere   liberato  da  questo  peso.  Ma  il  §  10  della 


SO)  MiiHLBNBRUCH,  ContlDaazioDe  di  qnesto    Gomm.   vol.  XLIII    pag.  257 
<ed.  it.  libro  XXIX  $$  1198-1499). 


f)  Nel  luogo  citato  nel  testo  noi  abbiamo  nella  cootronota  esporto  Tavviso  contrario. 
L'esame  spregiudicato  e  ripetuto  d«*  SI  3  e  9  della  L.  uo.  cit.  ci  persuade  della  Yenik 
deiropinione  domioante,  che  del  resto  ha  per  se  anco  delle  ragioni  intrinBeche,  giacche, 
come  dicevamo,  in  qual  maniera  si  potri  riputare  che  passi  ad  altri  ci6  che  inisial- 
mente  si  ha  per  non  scritto?  Assumere  .a  questo  proposito  una  voIoDt4  tacita  del  te- 
statore  e  operare  con  essa  non  sarebbe  stato  troppo  con  forme  alio  spirt  to  del  diritto 
daasico;  non  sarebbe  stato  incompatibile  con  quello  del  diritto  giustinianeo;  ma  qui 
QiusTiMiANO  stesso  dichiara  di  attenersi  alle  norme  antiche :  «  quasi  antiquae  benevo- 
lentiae  consentaneum  ac  naturali  ratione  subnizum  ».  —  Invece  Topinione  del  Frahcks, 
che  certo  risponde  meglio  al  nostro  sentimento  giuridico  (e  che  ha  il  vantaggio  di  non 
f'aTorire  il  sostituto  o  il  congiunto  piu  di  colui,  cui  il  testatore  ha  voluto  in  prima  linea 
benaAcare),  trova  riscontro  nelle  legislazioni  modeme.  Pel  Cod.  civ.  alFart.  882  e  al- 
Tart.  887  non  si  fa  veruoa  differenza  fra  il  caso  di  una  disposizione  radicalmeute  nulla 
ah  ^itio  e  quello  di  una  dispostiione  venuta  in  seguito  a  mancare;  sempre  ha  luogo 
il  transito  degii  oneri  in  chi  subtntra. 

OlUo^,  Comm.  PandtUe,  —  Lib.  XXX-XZU.  8T 
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« 

L.  un.  determiaa  categorioamente  e  aesolutamente  clie  ai  ooeiedi 
c  hoc  quod  fuerit  quoquo  (o  qaoouaque)  modo  yacoatum  si  in  parte 
hereditatis  vel  partibus  cousistat  —  cam  sao  gravamiae  pro  heredi- 
taria parte  -^  aoquiratar  » :  per  vaotMtum  sUuteude  giusta  i  §§  2  e  3 
auoo  cio  ohe  fa  invaUdameate  legato.  Se  per  ci6  viene  ara^ioneso- 
stenuto,  che  Terede  eolla  porzione  aocresoeate  del  ooerede  invaUda- 
meate istitaito  riceve  e  assume  auohe  gli  oneri  relatln,  non  pud 
dubitarsi  ohe  pel  §  II  della  legge  anohe  il  legatario  riceve  la  quota 
del  ooUegatario  ouorato  iuvalidameute  iusieme  a  lui  nella  stessa  di- 
sposizioue  8oItauto  cum  omtii  sua  onere.  Ma  se  tale  h  il  oaso,  deve 
essere  aiiche  libero  di  ripudiare  la  porzioue  di  legato  aooresoente^ 
Se  dunque,  per  esempio,  il  testatore  lega  oongiuutameute  il  capitale 
al  sno  fratello  oonsauguineo  e  al  sao  fratello  uterine,  del  quale 
Tultimo  al  tempo  del  testamento  h  gik  morto  a  sua  insaputa,  ool- 
Ponere  di  passare  alia  sua  sorella  un'aimua  rendita,  il  fratello  eonsan- 
goineo  ff)  ben  pno  esigere  Pintero  oapitale,  ma  solo  assumendo  il  oa- 
rico  di  pagare  alia  sorella  del  testatore  quella  rendita  che  era  stata 
posta  a  oarioo  del  premorto  ^), 

Del  resto  ci5  che  fa  detto  del  oaso  unicamente  mentovato  nella 
L.  un.  §  2y  di  uoa  disposizione  cio^  di  ultima  volenti  da  aversi  per 
non  soritta,  deve  valere  per  tutti  gli  altri  oasi  di  un  legato  oomune, 
inizialmente  nullo  per  qualche  onorato  ^^). 


^)  D'aooordo  anche  il  WiNDScasiD,  dope  essersi  oonyinto  della  verity  della 
eflegesi  data  da  Franokb  della  L.  an.  $  3  Cod.  de  cacL  toU.  (VI,  51).  Yedi 
supra  pag.  515  nota  54  (ed.  ted.  vol  XL VII  pag.  274).  Egli  dioe  nelle  FcuuL 
$  633  n.  10,  oon  riferimento  a  Frangks,  BeUrage  (Contribati)  pag.  122: 
c  L^invalidit^  della  disposisione  a  oui  carico  h  posto  11  lascito  non  arreca 
di  conaegaenza  IHnvalidit^  del  laseito  stesso,'  se  al  laogo  deU'onerato  8U- 
bentra  un  sostitato;  solo  ecoezionalmente,  se  al  luogo  di  lui  aubentra  an 
altro  per  diritto  di  accrescimento  >•  £  quindi  al  ^  644  n.  15,  dietro  11 
FjiANCKR,  combatte  I'opinione  dominants  ohe  non  ritiene  reaponsabili  degli 
oneri  impoeti  n^  i  re  eoniunoU,  n^  i  re  et  verhie  eoniuncii  nel  case  in  cui  la 
dispoBizione  a  &vore  del  ooUegatario  era  inizialmente  nulla. 

^1)  Un  tal  oaso  si  ha  pure  qaando  ^  legato   ad  aso  dei  collegatarii   aotto 


g)  Casi  simili  potevano  gik  easere  decisi  in  t&l  modo  airepoca  de*  piii  recenti  ^ure- 
consulti  classici;  median te  ciod  la  teoria  del  fedecommesao  tacito.  E  io  stimo  che  a 
Bimili  ipoteBi  aUudease  Qiustiniaiio  nella  L.  un.  cit  fi  3,  scrivendo  «  nullo  gravamine 
niei  pbrxulro  in  hoc  pro  non  acripto  auperveniente » . 
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y.  Al  0300  ora  illostrato  h  molto  affine  Paltro,  in  ooi  ad  ano  fra 
gli  onorati  del  medesimo  legato  h  lasciato  sotto  oondizione  e  questa 
non  si  ayyera  ^).  Qui  il  legato  oondizionale  h  validamente  ordinato ; 
ma  non  appena  ^  oerto  rinadempimento  della  oondizione  perde  ogni 
▼alore  ed  h  oome  ae  non  fosse  stato  ordinato.  II  legato  oondidonale 
era  in  oama  caduoi^  se  Pinadempimento  della  oondizione  giik  era 
deoiso  durante  la  vita  del  testatore;  oaducum  in  senso  veroe  proprio, 
se  tale  deoisione  avveniya  solo  dopo  la  morte  del  testatore  ^j.  In 
ambo  i  casi,  secondo  la  legge  Papia,  aveva  laogo  la  oaduoarum  vin- 
dieatio^  ove  per  eooezione  non  si  applicasse  ancora  il  ius  antiquum 
in  eaduois;  oome  pnre  qnando  la  stessa  cosa  fosse  a  piii  persone 
legata,  ma  la  oondizione  posta  al  legato  di  una  fra  esse  non  si  av- 
verasse,  mentre  i)er  le  altre  fosse  valido  il  legato,  sia  ohe  qnesto 
fosse  loro  lasoiato  pnramente,  sia  obe  la  relativa  oondizione  si  fosse 
avverata  durante  la  vita  loro.  Per  le  leggi  di  Giustiniano  qui  pnre 
cade  interamente  la  caduoi  vindieatio,  II  legato  reso  nnllo  per  rina- 
dempimento della  oondizione  rlmane  a  colui,  a  carico  del  quale  era 
stato  ordinato  (a  quo  dereliotum  est);  per6  solo  allorquaudo  nh  un 
sostituto  subentrasse  in  luogo  del  ooUegatario  defioiente  nh  per  di- 
ritto  di  aoerescimento  un  altro  ohiamato  al  legato  medesimo  aoqui- 
stasse  la  parte  del  mancante.  II  diritto  di  aooresoimento  qui  si  ap- 
plica  afPatto  seoondo  la  regola  ooUa  distinzione  fra  i  re  caniuncti 
e  i  re  et  verbis  eoniunoti  '^%  In  qnesto  caso   anche  in  un  pasao  dei 


presupposto  condizionale  di  un  &tto  passato  o  presente.  L.  10  (  1  D,  de 
cond.  inat  XXVIlIy  7.  Non  ooel  ae  11  legato  ^  ooDdizionato  da  uu  ayveni- 
mento  fataro,  di  cui  g\k  sia  oerto  il  non  avveramento.  In  tal  caso  seoondo 
la  teoria  eabiniana  la  oondizione  come  impoasibile  viene  oonsiderata  non  ap- 
posta  e  il  legato  si  ha  per  pnro.  L.  6  ^  1  D.  de  coiUU  et  dem.  XXXV,  1. 
Seoondo  Uawiso  dei  proculiani  (e  cosl  pare  per  le  piti  reeenti  legislazioni 
che  non  hanno  accolto  la  teoria  eabiniana)  sarebbe  qnesto  ano  dei  casi  in 
cui  11  legato  nella  persona  di  nno  dei  oollegatarii  sarebbe  nullo  ah  initio.  Cfr. 
Abndts,  Pand*  [vers.  it.  di  Sbrafini]  $  66  n.  5  —  $  72  n.  2  6. 

^)  Seoondo  Pop inione  di  molti  oi6  non  doveva  aver  Inogo  che  qnando  la 
deflcienza  della  condizione  fosse  certa  prima  delPapertura  del  teetamento. 
Cfr.  ScHNBiDBR,  1.  c.  pag.  99  seg.  In  eontrario  v.  Husohks,  1.  c.  pag.  316. 

^)  L.  an   M  2,  4,  7.  Cfr.  il  $  11-  Cod.  de  ead.  toll.  VI,  51. 


h)  Cfir.  C.  C.  a.  859:  arg.  delle  parole:    «  se non   pu6  aver  luogo  il  diritto  di 

accrescimento  » ;  ed  esplicitamente  a.  884. 


692  LiBKi  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1524. 

Di^cesti  si  rioonosoe  esplidtamente  il  diritto  di  accresciineato,  doe 
nella  L.  26  §  1  D.  d«  C.  et  D.  XXXV,  1,  Julianas  liU  XXH  Dig. 

«  Gum  eadem  res  alter!  pare,  alter!  sub  ocmdioione  legatar,  aut 
oum  alt^  pure  alter  sub  ooudicione  heres  soriptus  est,  pars  legati 
vel  heredltatis  deftdente  condioioae  acorescit  etiam  heredi  eios,  cni 
par0  legatum  yel  Uereditas  data  est,  s!  tamen  hereditas  eius  adita 
fnerit  ». 

;fiS  possibile  che  rinadempimeuto  della  oondizioue  di  uh  legato  o 
di  ana  istituzione  in  erede  si  deoida  solo  dopo  la  morte  d!  chi  in- 
sieme  h  stato  onorato  puramente  e  semplioemeute.  AUora  (se  egli 
priipa  di  morire  avesse  acquistato  la  sua  parte  di  legato  o  di  eredit^) 
si  attua  a  favore  dei  suoi  ered!  il  diritto  di  aoorescimento.  OiOLiiLEfo 
pensava  qui  pure  senza  dubbio  a  un  legato  per  vindieationemy  giaoeh^ 
al  tempo  suo  solo  per  esso  (oltre  che  pel  legatutn  per  praeoeptianem) 
aveva  luogo  il  diritto  d'aocresoere.  Bgli  pensava  pure  che  defieiefnU 
oondMone  I'aocrescimento  si  operava  da  s^,  ipso  iurej  senza  distin- 
guere  se  la  condizioue  fosse  manoata  durante  la  vita  o  dopo  la  morte 
del  ooUegatario  congiuntamente  chiamato.  Siooome  .per5  seoondo  la 
L.  un.  §  11  cit.  il  re  et  verbis  ooniwicttis  pu6  ripudiare  I'aocreBcimentOf 
in  tale  ultimo  case  simile  iaoolt^  deve  pure  attribuirs!  all'erede  di 
lu!®').  Un  altro  passo  de!  Digesti,  pure  di  Giuliano,  L.30  D.  La, 
pone  espressamente  I'lpotesi  che  a  due  persone  in  separata  orazione 
sia  stata  legata  la  oosa  medesima  '{per  vindieationem) ;  all'una  nib 
condieione^  all'altra  puramente  e  semplioemeute: 

c  Si  separatim  mihi  totus  fundus  pure,  tibi  sub  ooudicione  legatus 
fuerit,  et  tu  deoesseris  antequam  condioio  existeret,  nou  habebo  ne- 
oessitatem  Implere  condioionem,  utpote  cum,  etiam  si  condicio  defe- 

•  * 

cerit,  pars,  quam  viudioaturus  eras,  mihi  aoorescat  >. 
Se  il  legatario  muore  mentre  tuttora  pende  la  condizione  del  suo 


^^)  Di  regola  in  an  case  di  questa  natiira  i  due  collegatarii  saranno  solo 
re  coniunctL  PoBsibile  ^  tattavia  cbe  in  una  sola  disposizione  tti  leghi  ad  en-> 
trambi :  a  uno  sotto  condizione,  alPaltro  paramente.  Per  esempio,  <  Titio  et, 
si  axorem  duxerit,  Seio  fundum  do  lego  ».  Che  qui  Giuliano  ammetta  IVk- 
.  creBcimento,  nonostante  il  diritto  della  legge  Papia  vigente  al  bug  tempo, 
viene  spiegato  da  moltl  colla  dottrina  sarricordata  alia  n.  d2.  Sohulting- 
Smallbnbukq  in  b.  t. 
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legato,  questo  h  invalidato,  oome  ae  daranto  la  sua  yita  si  fosse  reso 
oerto  Piiiadempiiiiento.  La  sua  t^rzione  s'aooresoe  quindi  tosto  al 
oollegatario  ope  iuris,  seoondp  la  L.  an.  §  11  cit  e  sine  onere;  ma 
ormal  senza  distingaere  fra  i  tipi  di  legato.  Giuliano  peosa  per6 
ivi  a  aaa  oondizloae  ohe  possa  oggettivamente  considerata  adempiisi 
anohe  da  altri,  oltre  colui  che  fa  condMopatamente  onorato,  e  anohe 
dopo  la  sua  morto  dal  oollegatario,  per  esempio  <  si  Titio  oentaiu 
dederit  >,  «  si  inoaameatam  mihi'posaerit  i.  Per  oui  dice  egli  ohe 
I'altimo  nou  ^  tenato  ad  adempire  tale  oondizione  per  avere  Pintero 
legato;  giaoch^  defidente  eandicHone  la  porzione  di  oolai  olie'^  stato 
insieme  a  lai  gU  si  aocresoe  di  per  s^  stessa  e  oi6  riliiane  perfetta* 
mente  vero  anohe  dopo  la  L.  an.  cit.,  trattandosi  di  collegatarii 
onorati  aeparatim  ^).  Inveoe  legglamo  nella  L.  54  §  1  D.  da  0.  6t  D. 
XXXY,  1,  OiAVOLBNO  lib.  II  ex.  Oassio,  qaanto  segne: 

c  Daobas  eadem  res,  si  heredi  centam  dedissent,  legata   est;  si 
alter  ex  his  qaiuqaaginta  dederit,  partem  legati  eonseqaetar  et  pars 

4 

eias  qai  noii  dederit  alteri  oom  saa  ooudicione  acoresoit  »  0« 

QiAYOLENO  presappoHO  parimeati  un  legatumperv%ndioationem;'peit. 
oai  la  stessa  oosa  yenga  congiantamento  legata  a  dae  persons  sotto 
la  oondizione  che  entrambe  insieme  paghino  100  all'erede.  Seoondo 
la  piti  rigida  interpretazione  si  potrebbe  dire  che  il  legato  delFaiio 
e  dell'altro  dipeude  dall'adempimento  dell'iutera  oondizione ;  paga- 


i)  Lo  stesso  trattamanto  n  avrebbe  per  diritto  moderno,  combinando  gli  articoli  855> 
6  860  C.  C.  La  condUione  noa  va  confusa  cogli  oneri.  ti!  yero  che  la  L.  un.  cit  §  4 
dice:  csive  in  daodo  sit  coDStitutum  (gravamen)  Bire  in  quibusdam  factuiidiB  vel  i:i 
modo  vel  oondieionia  impUndae  gratia  vel  alia  quacumque  vi  excogitatitm  ».  Ma  qui 
non  si  vuol  dire  che  per  sd  la  candicio  dandi  o  faoiendi  si  abbia  a  considerare  e  a 
trattare  come  un  «  gravamen  » ;  ma  che  sotto  la  forma  di  tale  eondioid  pud  nella  mente 
del  testatore  includersi  una  vera  disposixione  modale;  cosa  tan  to  piii  naturale  dMo 
Tuso  che  talora  si  fece  specialmente  in  tempi  vicini  a  Qiustiniano,  della  parola  oon^ 
dieio  [cf.  da  ultimo  il  Pbr^ioe,  Labeo  III,  1]  e  data  Tabitudine  di  certe  espressioni 
ambigue  «  ea  condicione,  ut »,  ecc  Sarii  in  molti  casi  •  questione  d*interpretazione  it 
discernere  se  il  testatore  ha  voluto  una  condizione  o  un  onere  modale.  In  quest'ultimo 
case  per  diritto  giusiinianeo  non  si  deve  badare  in  alcun  modo  alia  forma,  ma  alia 
Bostania  della  disposizione.  B  lo  stesso  deve  pure  intendersi  per  diritto  moderao. 

t)  Le  parole  «  cum  sua  condicione  »  mi  paiono  interpolate.  Esse  infatti  male  si 
possoQO  accordare  col  diritto  di  accrescimento  quale  ^  concepito  da*  giuristi  classici. 
Ci6  che  si  accresce  si  acquista  pure  immediatamente  non  appena  si  veriflchi  la  defi- 
cienza  del  collegatario.  Anch«  col  coocetto  della  «  condicio  »  secondo  i  giuristi  claasici 
poco  si  attaglia  questa  decisione.  Invece  essa  risponde  alio  spirito  delJa  L.  un.  God.  cit. 
coUe  avvartenze  sopra  indicate). 
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mento  di  100  da  parte  di  entrambi  i  legatarii,  senza  di  coi  n^  Pono 
n^  I'altro  iK>trebbero  aoqcdsire  neppure  pro  parte  la  oosa  legata;  dopo 
Padempimento  deU'intera  oondizione  poi,  se  ambedae  aoquistavano 
il  legato,  oanoursu  partes  fiebawt ;  se  I'ano  veniva  meno,  Paltio  avrebbe 
aoquisito  il  tatto  iure  adcreeoendu  Ma  si  comprende  ohe  tale  inter- 
pretazione  venisse  repadiata  oome  troppo  sottile  e  difforme  daUa  vo- 
lenti del  testatore  e  che  el  rioonosoesse  adempiata  la  oondizione  del- 
I'intero  legato  poroh^  all'erede  venisse  pagata  tntta  la  somma,  senza 
distingnere  se  da  uno  o  da  entrambi,  giaoch^  tal  pagamento  gravava 
in  oerto  modo  oome  nnico  peso  il  legato  intiero.  Era  perb  natnrato 
che  all 'uno  (per  assioorarsi  per  la  sua  qnota  TaoquiBto  del  legato)  si 
permettesse  di  pagare  anzitntto  solo  la  met&  deUa  sorama  e  di  dividere 
qnindi  I'adempimento  stesso  della  oondizione;  poich^  s'egii  avesse 
pagato  I'intera  somma  senza  incarioo  del  ooUegatario,  questi  avrebbe 
potnto  per  la  sua  quota  rivendicare  il  legato  omai  diventato  pnro; 
il  prifflo  poi  avrebbe  dovuto  chiedere  la  restituzione  della  met&  della 
somma  pagata  eondioionie  implendete  eaasa,  mentre  anoora  si  dubitava 
per  quale  via  I'avrebbe  potuto  ottenere  ^).  Se  quindi  il  collegatario 
per  oonto  suo  riftutava  il  pagamento  dell'altra  met&  della  somma,  non 
volendo  saperne  del  legato  con  tal  peso,  o  moriva  prima  dell'adem- 
pimento  della  oondizione,  la  sua  quota  di  legato  si  aeoresoeva  al- 
I'altro,  ma  solo  cum  sua  candioione;  ossia  solo  s'^li  pagava  i  50 
ancor  mancanti  all'erede.  Gib  peraltro  dipendeva  dalla  sua  volont^ 
e  00^  in  questo  oaso  speoifico  gi^  pel  diritto  dei  Digesti  si  awerava 
quanto  h  regola  per  la  L.  on.  §  11;  che  do^  a  an  oollegatarius  co- 
niunetus  una  porzione  vacante  non  s'accresce  che  per  sua  volenti, 
ma  allora  anche  cum  onere  ^%  aioh  eondioionU  implendae.  Un  altro 


^)  Se  11  collegatario  voleva  rivendicare  in  sno  confronto,  poteva  eseere 
astretto  al  risaroimento  mediante  VexeepUa  doJL  Potrebbe  anche  per  awentora 
penBarsi  alia  negotiorwn  gestorum  c&ntraria  aeUo.  Se  il  pagamento  di  100  fosse 
Btato  impoBto  a  an  termine,  an  collegatario  avrebbe  potato  vedersi  costretto 
a  pagare  Pintera  somma,  anco  in  case  di  negligenza  deii'altroy  per  evitare  la 
perdita  del  legato  intero. 

9d)  ScHNEiDBR,  1.  c.  peg.  79  non  vaol  riconoscere  Delia  L.  54  (  1  cit.  an'ec- 
cedone,  dal  panto  di  vista  del  diritto  claaaico,  per  cai  il  t'lM  adorescendi  aveva 
Inogo  neceBsariamente  e  sine  onere,  perch^  qai  la  oondizione  gravita  indivisa 
sal  legato  intero.  Ma  an'eocerione  essa  h  pure,  in  qaanto   uno  acqaista   la 
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oaso  ai  ha  quando  ad  uno  solo  del  oollegatari  h  imposto  quale  con- 
dizione  il  pagamento  di  una  somma ;  qui  egli  deve  pagar  solo  Pintera 
somma  per  easere  ammesso  al  legato,  beuch^  poi  dalla  oonoorrenza 
del  oollegatario  venga  limitato  ad  una  parte  della  oosa  legata  e  solo 
pa5  domandarsi  (oy'egli  venga  meno)  se  Paltro  abbia  ad  assumersi 
I'ouere  di  adenoipire  la  oondizione  ^). 

In  casi  di  tal  natura  pu5  del  resto  darsi^  che  il  legato  oomune 
nella  persona  di  un  oollegatario,  siocome  puro  e  semplioe,  debba 
aversi  per  valido;  mentre  h  tuttavia  dubbio,  se  sar^  tale  auche  per 
Taltro,  se  quest!  duuque  oolla  sua  oonoorrenza  limiter^  quelle  a  una 
parte  ^).  Allora  pub  dirsi  ohe  intanto  Puno  non  acquisti   deftnitiya-' 


parte  sua  di  legato  con  an  semi-adempimento  della  condizione  e  poichd  non 
si  ha  yeran  rimedio  per  oostringerlo  all'intero  pagamento  ben  pu6  egli  di 
tale  floa  parte  oontentarsiy  anco  se  interviene  il  caso  dell'aocresceDza.  Del 
resto  si  deduce  da  quanto  si  ^  detto,  che  la  L.  54  $  1  contiene  un  esempio 
di  onere  imposto  alPintero  legato  comune;  ma  non  pu6  in  alcnn  mode  ser* 
yire  come argomento  aprovare  che  per  la  L.  an.  ^  il  cit.  il  congianto  non 
abbia  anche  a  rilevare  nn  onere  espressamente  ingiunto  al  collegatario.  Cfr, 
sopra,  nota  31  in  fine. 

y")  L.  56  D.  d«  a  et  D.  XXXV,  1.  QtiXYOLEVOy  Ub.  XIV  episiidaram :  i  Cui 
fundus  legatns  est,  decern  dederit,  partem  fundi  consequi  non  potest,  nisi 
totam  pecuniam  numerasset  :»,  cio^  per  la  circostanza  che  an  oollegatario 
toglie  a  lui  per  met&  la  cosa  legata  non  pa6  ^li  stimare  adempiata  col  pa- 
gamento di  cinque  la  condizione  del  suo  lascito  e  &rlo  yalere.  Come  caso 
diyerso  (dissimilis  caasa)  ivi  pure  Qiavoleno  pone  il  caso,  in  cui  a  due  la 
stessa  cosa  siasi  legata  sotto  una  condizione  di  tal  natura  riferita  a  entrambi, 
come  nella  L.  54  f  1  cit,  e  aggiunge:  n  statim  a  testamento,  quo  plaribus 
condioio  apposita  est,  diyisa  qnoque  in  singulas  personas  yideri  potest  et 
ideo  singnli  pro  sua  parte  et  condicioni  parere  et  legatum  capere  possunt  » } 
senza  per6  qui  pure,  come  nella  L.  54  ^  1  cit.,  osservare,  che  se  uno  non 
eapU,  pars  eius  alteri  cum  sua  condicione  acorescit. 


m)  Cf.  pure  il  fr.  99  C.  de  leg,  I  (30),  buI  quale  vi  h  un'apposita  moDogra&a  del  pro- 
feuore  Sbor6,  Studio  eeegetieo  sul  fr.  99  de  leg.  I  (1888).  —  A  proposito  della  quale 
▼edi  le  nostre  oseeryazioni  nella  Teoria  dei  legati,  p.  266.  —  II  Sbo&b  fa  in  quello 
scritto  molte  buone  e  pregevoli  avTertense,  ma  non  riaolve  direttamente  la  questione. 
La  ragione  per  cui  negli  accennati  caai  il  legatario  non  acquista  subito  il  tutto  eta  in 
ci6  che,  avverandosi  poi  la  coodiiione  (o,  in  genere,  il  fatto  determinante  Tacquisto  da 
parte  del  collegatario),  il  suo  dominio  si  risoWerebbe  parzialmente  contro  i  principii 
general!.  Cf.  anche  i  fr.  55  e  68  §  3  D.  de  leg,  I  (30).  Ora  h  chiaro  che  tale  ragione 
non  si  applica  ad  un  diritto  essenzialmente  temporaneo,  quale  Tusufrutto  [cf.  SATiomr, 
System,  III  §  127,  m];  donde  segue  che,  legato  Tusufrutto  a  uno  poramente  e  alPaltro 
sttb  condicione,  il  primo  6  nel  frattempo  inyestito  delHntero  diritto.  V.  pure  fr.  00  D 

xxxin,  2. 
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mente  ohe  una  parte  del  legato;  il  tutto  solo,  qaando  la  oondizione 
po6t-a  al  collegatario  yenga  meno  e  oosi  sia  esclosa  la  sua  ooDoor  - 
renza.  Oosl  si  esprime  in  lelazione  a  on  oaso  afAne  XlLFiiLNO  nella 
L.  34  §  10  D.  d«  leg.  I  (30).  Se  11  padre  nel  testamento  papillare 
aveva  legata  ana  oosa,  Peffloaoia  di  tale  legato  era  condizionata  da 
ei5,  ohe  il  pupillo  avesse  per  snccessore  sao  il  sostitnto  papillare.  Se 
il  padre  del  testamento  sao  avesse  legato  la  oosa  istessa  ad  an  altro 
(per  vindioattonem),  dopo  la  morte  del  padre  e  fino  a  qnella  del  ftglio 
impabere  era  tuttora  in  pendenti  se  costai  dovesse  o  no  avere  an 
oonoorreote.  Qnindi:  c  sed  si  in  pupillari  testamento  alii  eandem 
(rem)  legaverlt  qnam  mihi  in  suo  testamento  legavit.  Jalianas  scribit 
ooncarsa  partes  non  habere;  interim  igitur  partem  habebit  is,  cai  in 
sao  testamento  legavit  >  ^^). 

Nel  yeoohio  legatum  per  vindicationem  il  rapporto  poteva  anche  oon- 
siderarsi  cosi,  ohe  I'nno  dei  legatart  nel  frattempo,  poioh^  dies  legixti 
cessit  et  venit,  potesse  rlvendioare  la  cosa  iutera,  non  avendo  al  mo 
mento  aloono,  qui  sibi  oonourrat  ^)  e  ohe  solo  qaando  dopo  Tadem* 
pimento  della  oondizione  il  oollegatario  aooede,  eoncureu  euo  partem 
faciet,  mentre  nel  oaso  di  defioienza  della  oondizione  avrebbe  Inogo 
Taooreseimento  ^^)  o  meglio  il  non  deoreseimento.  Gosi  viene  effditi- 
vamente  giudioato  il  rapporto  nel  oaso,  in  oai  fosse  legato  a  dne 
persoae  ('all'ana  paramente,  all'altra  sub  ooi^ieione)  Pasafratto  di 
ana  oosa  per  vindicationem,  Nella  L.  6  §  2  D.  d«  usufr,  aocr.  YIL  2 
dioe  Ulpiano;  <  Si  mitii  osasfraetas  fandi  pare  tibi  sab  oondicione 
legatns  sit,  potest  dioi  totias  fandi  asamfraotam  ad  me  pertinere 
interim  — ;  sed  si  extiterit  eondioio  —  enm  in  meo  statn  maneo 
(non  per  esempio,  se  oapite  deminatas  faero)  oommunicandam  asam- 
fraotam >  1). 

Tattavia  Pano  dopo  Padizione  delPereditd.  poteva  sabitx)  preten- 
dere  Pasafratto  della  oosa  intiera  e  solo  dopo  Pavverarsi  della  oon- 
dizione apposta  al  coU^atario  doveva  d'allora  in  poi  ammettere  par 
qaesti  oome  sooio  nell'nsafratto.  Qaesto  non  aveva  vernna  difflooltii, 


^)  WiNDSOHEiD,  Pand.  i  644  n.  8. 
^  L.  1  4  ^5  D.  de  mufr.  aoer.  VII,  2. 

100)  L.  35  D.  ad  I.  Aq»  IX,  2  a  retro  acoreviase  dominium  ei  videretar  ». 
1)  Yedi  qviGAto .  Gmment.  voL  IX  pag.  283  (ed.  it.  Tibro  VIl,  {  637  a). 
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poich^  il  diritto  deU'asafrutto  (totale  o  parziale)  non  oominoia  e  non 
o\)er^  ohe  dopo  ohe  dies  legati  eessit  et  vmit ').  Diyersamente  awe* 
iiiva  in  oaso  ohe  fosse  legato  il  dominio  di  ana  cosa.  Qui  al  momento 
non  era  anoora  deoiso  se  il  ooUegatario  av rebbe  avato  la  oosa  intera , 
flnsh^  poteva,  oolUadempirai  della  condizione  aoqniairsi  parzialmente 
all'altro  ed  immediatamente  la  propriety.  Qui  si  trovd  piti  opportnno 
lo  stabilire  in  rig^rdo  al  primo:  c  interim  igitor  partem  habebit». 
Ma  del  resto  qnella  dottrina,  che  nel  legatum  per  vindicationem  era 
almeno  ammissibile,  divenne  inammissibile  per  la  natnra  delle  cose, 
poioh^  Golla  L.  un.  cit.  11  diritto  di  acoresoimento  h  state  esteso  a 
tiitti  i  tipi  di  legato,  anohe  a  quelli  che  non  generano  che  con  nna 
obbligazione  delPerede  o  in  generale  dell'ouerato  e  oosl  gid.  per  Pan- 
tioo  diritto  nello  stesso  legato  per  vindieationem,  in  qaanto  era  lecito 
al  legatario  di  esperire  qui  pnre  nu^azione  personale. 

Se,  per  esempio,  nna  oosa  o  nna  sommaaltrai  fosse  leg^ta  a  dne, 
a  uno  pnramente  e  alFaltro  mb  eondieionej  il  primo  non  pn6  intanto 
chiedere  in  alcnn  modo  piti  della  porzione  deflnitivamente  spettan- 
tegli  e  solo  dopo  il  venir  meno  del  ooUegatario  pnb  chiedere  la  por- 
zione aocrcscente.  In  qaanto  poi  al  legato  comune  delPasafratto  della 
cosa  deircrede  o  di  an  terzo^  in  conformity  della  L.  6,  §  2  cit.,  si 
riterrA,  ohe  all'an  ooUegatario  s'abbia  a  concedere  Tazione  personale 
per  esigere  rasnfrntto  per  una  parte  sempUcemente;  per  I'altra  con 
limite  temporale  (ad  eondicionem)^  e  cio6  fino  alPs^coedere  deU^altro 
oolle<;atirio.  Ofr.  sotto  §  1524  a. 

VI.  II  oaso  pitL  importante,  perch^  piii  fireqaente,  in  oui  pad  aver 
luogo  il  diritto  di  accrescimeato  h  qnello,  in  cni  ano  dei  coonorati 
non  viva  fino  alia  delazione  del  legato;  all'epoca  iu  cni  dies  legati 
cediij  ovvero  a  quest^epoca  non  b  capace  di  acqnistarlo;  ovvero  ri- 
fiuti  il  legato  deferitogU,  mentre  il  legato  stesso  mantiene  per  gli 
altri  la  sua  effloacia  ^j.  Ma  anohe  oosl  pad  essere  eUminata  la  oon- 


S)  Cfr.  anohe  la  L.  4  D.  si  uausfr,  pet  VII,  6. 

3)  L.  an.  oit.  (  2,  ^  11:  c  si  vero  nemo  alias  venlat  vel  venire  potaerit ». 
i  8  Inst,  de  leg,  11,  20:  <  si  alter  defldat,  qaia  aat  spreyerit  legatam  ant 
Tivo  testatore  decesserit  aat  alio  qaolibet  modo  defecerlt  ».  Cfr.  supra  n*  8. 
Qui  appartiene  pure  11  oaso,  in  evA  il  legatario  mnore  dopo  il  testatore,  ma 
eondunone  legati  pendente  o  in  genere  ante  diem  legaH  eedeniem,  L.  an.  cit, 
i  7  (cfr.  supra  n.  93).  Secondo  I'avyiao  di  Sohnbidbs,   1.  o.  anche   11   legato 

Ol«ok,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXX-XXXIf.  8S 
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oorreuza  di  uq  oollegatario,  ia  quAuto  il  testetom  piti  tardi  lev^oohi 
U  legato  di  an  ooUegatario.  Se  ad  A  e  B  inaiaiiie  fu  legata  qualche 
OMa  e  poi  a  B  fti  revooato  il  laacito,  A  pabora  aoqnistare  il  tatto; 
dey«  perd  aUora  come  oongianto  aasomere  aoohe  gli  oiiieri  in  modo 
speciale  addoaBati  a  B,  a  meno  oke  oolla  revooa  dal  legato  si  Biani- 
festosse  eziandio  I'iiitenzioae  del  testatore  di  togliere  di  mezso  tali 
oueri.  Se  la  stessa  oosa  fosse  stata  lasoiata  ad  A  e  a  B  in  separate 
disposizioni,  la  revooa  del  legato  di  B  opera  senz'altro  aceresoimento 

•  * 

sine  onere  a  favore  di  A  Bisogna  per6  preaupporre,  ohe  ooU^adenzione 
del  legato  di  B  non  sia  oongiaata  ana  traslazione  a  &Yore  di  un 
terzo;  per  esempio:  c  Titio  et  Seio  fundam  do  lego  >  e  quindi  c  qood 
Seio  legavi  Sempronio  do  lego  »  ^).  Qui  Sempronio  subentra  in  laogo 
di  Seio,  e  solo  se  egli  pure  viene  a  mancare,  pub  disoorrersi  di  on 
diritto  di  accresoimento  di  Tizio.  Af&ne  b  il  oaso,  in  cai  al  ooUega- 
tario sia  sostitoito  nn  terzo.  II  diritto  di  aeoresoere  h  esdnso  do- 
vunqae,  ftnchb  11  sostituto  .pad  aoquistare  il  legato  in  laogo  del  col- 
legatarlo  mancante;  solo  col  venir  mono  del  sostitato  il  legato  diventa 
parzialmente  vacaiite  e  si  fa  laogo  al  diritto  di  aocresoere  ^)  *^).  II 
sostituito  ad  uuo  coniunciuB  re  et  terbie  nel  daltbio  deve  certamente 
ooDsiderar»i  come  coniuadus  re  et  verbis  all^altro  oollegatariO|  an- 
corohb  la  sostituzione  non  sia  ordinata  nella  medesima  disposizione. 
Egli  h  apponto  ohiamato  eventaalmente  a  prendere^il  posto  di  ooloi, 
a  cui  h  sostituito  e  di  regola  deve  anohe  assumere  i  pesi  a*  costui 


ripadiato  non  pud  per  diritto  antico  essere  stato  oonsidorato  eaducum  e  sot- 
toposto  alia  vindhatio  eadiieorum:  arg.  frag.  Vat  $$  77,  84.  In  oontrario 
HuacHKs,  L  c  pag.  317,  ofr.  L.  9  D.  da  u$u  et  ueufr,  leg.  XXXIII,  2. 

^)  Cfr.  (  1  Inst,  de  (idemp.  leg.  II,  21.  L.  5  D.  de  adm.  vel  tramfi  leg. 
XXXIV,  4.  ♦ 

^)luSQD.  de  leg.  II  (31).  L.  an.  cit.  M  3,  4,  7  (Cod.  YI,  51).  II  ricadere 
del  legato  yacante  all'oneinto  aempre  si  &  dipendere  da  ci6  che  non  prooeda 
an  c  substitatus  >vel  c  ooniunctos  »•  II  suSeUtutua  va  sempre  ayanti  al  eo^ 
tdunetus* 


n)  Lo  tft«B8o  h  per  diritto  ttatiaao;  G.  C.  art.  89^  —  Ua'aitra  norma  speeiale  al  di- 
ritto nosCro  ^  quella  risultaate  dalfart.  890  G.  C:   « I  disceadeoti   deTl'erede  o  del  le- 
galario  pMmorto  od  ineapaoa  sotteotrano  aeirerediti  o  Ml  legato  io  cui  earebbe    am- 
mapsa  a  ioro  favore  ia  rappresentasiooe  se  si  traitasse  di  saccessiooe  iatestata*  eooaito 
ciis  il  testatore  abbia  altrimeati  disposto  ». 
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impofitl  ^).  Se  ora  vien  meno  prima  il  ooUegatario  oongianto  e  indi 
il  sao  sodtitato,  il  diritto  di  aocresoimento  s^avr^  a  determinare  se- 
oondo  le  re^Ie  dei  oongianti  re  et  verbii,  e-  yioeversa  s'aceresoer^ 
anclie  al  sostituto  di  un  ooUegatario,  quando  i  due  legatarii  origi- 
nariamente  chiamati  al  legato  sien  venati  meno.  Si  potrebbe  per6  a 
ragione  dnbitare,  se  il  oongianto  abbia  ad  assumere  I'onere  partioo- 
larmente  ingianto  al  sostitato  del  sno  ooUegatario,  se  entrambi  yen- 
gono  meno,  e  ci6  deve  negarsi  redsamente  se  il  sostituto  prima  vien 
meno  (oio6  jp&r  morte  anteriore)  e  poi  il  ooUegatario,  oai  h  sostituito, 
prima  della  delazione  muore  o  ripiidia  U  legato  deferito.  Se  invece 
un  terzo  h  per  traslazione  ohiamato  in  luogo  di  un  ooUegatario,  I'til- 
timo  non  vien  piii  in  considerazione.  Tutta^ia  il  nuovo  legatario 
deve  pariflcarsi  del  r^sto  a  un  sostituto  del  precedente  onerato  '^)  e 
nel  dubbio  dovr4  sopportare  anohe  il  peso  a  quest*ultimo  ingiunto  e 
si  dovrii  oonsiderare  oome  coniunotus  dell'altro  ooUegatario  nello 
stesso.  modo  del  sostituto,  se  oolui  al  quale  ^  sostituto  h  onerato 
con  queUo  del  medesimo  legato  in  un'unica  disposizione. 

YIL  Non  importa  pel  diritto  di  aocresoimento  ii  tempo  in  cui 
si  aocerta  non  esservi  a  temere  conoorrenza  da  parte  de' coUegatarii, 
se  prima  o  dopo  il  dies  cedit;  anohe  dopo  la  delegazione  oib  puo 
awenire,  qualora  il  ooUegatario  rifiuti,  mentre  anzi  il  rifiato  ante- 
riore del  legatario  non  toglie  ancora  il  suo  diritto  al  legato  ^).  Anohe 
il  diritto  di  accresdmento  pub  non  aprirsi  solo  dopo  che  Puno  dei 
coUegatarii  ha  gi^  aoquisito  in    modo  deflnitivo  la  sua  porzione  e 


^)  Vedi  8u^a  pag.  520  (ed.  ted.  vol  XLVII  pag.  282). 

"7)  Nella  L.  3  pr.  D.  de  ad.  vd  iransf.  leg.  XXXIV,  4  Ulpiano  deugoa  in 
an  legato  la  sostitnrione  letteralmente  qnade  iranelaiio  UgaU:  c  si  quia  ita 
legaverit:  TiUo  fundum  do  hgo;  ti  TUius  deoesserii  Seio  htres  meua  dare  damnae 
(8to,  recte  translatom  ease  videtnr  9.  Qni  poi  il  legato  per  vindieaUanem  vien 
matato  pel  sostituto  Seio  in  un  legato  per  damnaiionem, 

«)  Seeondo  la  L.  45  ^  1  D.  dd  leg.  11  (31).  Pompok.  ltd.  VIII  ad  Q.  Muehm, 
il  rifiato  Barebbeineffieace  par  qaando  avveniflse  pest  dina  legaH  eedetdem 
antequam  dies  legaii  veniaL  Ma,  seeondo  11  Windschkip,  Pand.  I  $  96  n.  5, 
III  $  643  D.  4,  noo  deve  ivi  cercarsi  INiltima  parola  del  diritto  romano  sa 
questo  panto,  ma  solo  una  fase  anteriore  di  svolgimento.  In  oontrario,  cfr. 
per6  ScHBURL,  SiMii  daUrina  deUe  dispoeUioni  aeceesorie  neH  negotU  gkiridiiei 
[Zar  Lehre  von  den  Nebenbestimmungen]  ne'  Bsiirnge  (Contribafci  II,  2 
pag.  38  seg. 
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aiuBi  pur  dopo  la  sua  morte  a  favore  dei  suoi  eredi.  Oi5  h  detto 
espresaamente  nella  L.  26,  §  1  D.  de  C.  et  D.  XXXV,  1  gi&  sopra 
diohiarata.  Sa  oi6  osserva  il  Windscheid,  Pand.  §  644  n.  16:  c  Qiu- 
8TINIANO  avrebbe,  nel  oaso  della  ooniurwtio  re  et  verbU,  dato  il  sao 
modo  di  oonsiderarlo,  doyato  piattosto  stabilire  il  contrario  >.  Se 
oio^  queato  caso  yiene  inteso  in  modo,  che  ai  due  coUegatarii  uon 
^  legata  anzitatto  che  nua  parte,  e  ohe  dascuno  dei  due  6  aostitiuta 
nella  parte  dell'altro,  logioamente  doyrebbe  affermarsi  che  eoloi  il 
quale  ha  aequisito  la  propria  parte  deva  soprayyiyere  anoo  al  caso 
di  sostitazioiie,  oiod  al  yenir  meno  delTaltro  ooUegatario  per  aoqui* 
8tare  anoo  la  ooBtui  porzioae;  come  I'erede  istituito  e  insieme  sosti- 
tuito  a  un  ooerede,  yiene  come  aoBtituto  alia  porzione  di  oostui  solo 
se,  durante  la  sua  yita,  si  determina  che  questo  non  eredita  ^).  Ma 
gi^  sopra  alia  nota  19  g?h  acoennato,  ohe  non  h  necessario  di  porre 
qnella  conoemne  a  base  delPordinamento  giustinianeo,  e  in  ogni  caso 
OiUSTiNiANO  non  ha  proprio  stabilito  quello  che,  secondo  il  Wind- 
SOHBID,  ayrebbe  doyuto  logioamente  stabilire.  Ck>n  ragioiie  quindi  il 
WiNDSOHBiD  stima  illecito  di  (xttribuire  a  lui  tale  ditposizione  per 
via  di  uno  9volgimento  uUeriore  delle  9ue  idee,  Se  si  ayvera  dunque 
il  yenir  meno  di  un  collegatario  dopo  la  morto  del  re  et  verbis  oo^ 
m'unotiM,  che  gi^  ayeya  aequisito  il  legato  per  la  parte  sua,  il  diritto 
di  accrescimento  si  opera  per  gli  eredi  di  cestui,  come  ayrebbe  ayuto 
Iviogo  per  lui  medesimo  e  quindi  come  onere  e  quindi  solo  oye  ii 
yogliano;  preclsamente  come  gli  eredi  possono  ripudiare  il  legato 
gi^  aequisito  ipso  iure  al  loro  autore,  ohe  ayrebbe  ancor  potuto  ri- 
pudiarlo,  cosi  deye  loro  rimanere  la  facolt^  di  respingere  I'accresci- 
mento  e  tanto  nell'uno  che  nell'altro  caso  ben  pub  darsi,  che,.  oye 
siano  piil  gli  eredi,  I'uno  riousi  e  Paltro  aocetti  ^% 

In  tal  caso  chiederemo :  a  chi  debba  spettare  la  porzione  riflutataf 
8e  un  legato  yiene  repudiate,  si  ha  come  se  non  fosse  state  ordinate  ^^); 
rimane  cio%  all'onerato.  Se  ora  di  due  eredi  del  legatario  Tuno  ao- 
cetta  e  Paltro  repudia,  deye   regolarsi  quasi  pro  parte  nee  legatum 


9)  L.  m  ii  h2.  L.  81  D.  de  A.  v.  0.  H.  XXIX,  2.  L.  43  M  D.  de  F.  «< 
P.  SubsHL  XXV III,  6. 

10)  L.  38  pr.  D.deleg.1  (30). 

il)  L.  38  cit.  i  \  €  pro  eo  erit  quasi  nee  legatum  quidem  sit  > 
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quidem  $it  La  parte  repadiata  rimane  all^onerato;  di  un  diritto  di 
accresoimento  fra'  coeredi  del  legatario  non  si  pad  disoorrere.  Seoondo 
I'aaalogia  di  qnesto  caso  dev^esl,  pariui,  giudioare  pur  quello  in  oui 
xmreet  verbis  coniunctus  venga  meno  dopo  ia  morte  del  ooUegatario, 
che  ha  gi^  aoqaisito  per  la  parte  saa,  e  fra'  varii  eredi  di  quest'ol  - 
timo,  taluno  acoetti  l^aooresoimento  della  porzione  ora  resasi  vaoante 
e  Paltro  no.  ^  yero,  ohe^  se  fra  pitL  oollegatarii  solo  uno  ripadia  la 
porzione  raoante  di  legato,  questa  deve,  per  la  L.  an.  §  11,  devol- 
yerfid  intera  agli  altri  e  non  rimane  alPonerato  che  oye  tutti  la  ripu- 
diino.  Ma  nel  caso  preoedente  sembra  conseguente  di  lasoiare  aooanto 
agli  eredi  del  legatarioche  accettauo  la  parte  di  accresoimento  rela- 
tiya  al  coerede  che  ha  riflntato  aironerato  stesso. 

YIII.  Qnalohe  illostrazione  ocoorre  pel  caso  in  cui  a  on  coUe- 
gatario  congianto  re  et  verbis  si  offra  Paccrescimento  di  una  porzioae 
yacante  di  legato:  si  domanda  che  cosa  debba  egli  assumere  qnale 
onere  grayante  sulla  parte  aocrescente,  s^egli  aocetta  quest'oltima.  La 
L.  an.  cit.  nei  §§  4,  9  si  diffbnde  noteyolmente  sopra  an  tale  onere; 
anzitntto  in  rapporto  al  caso,  in  cni  il  legato  per  qaalsiasi  ragione 
rimanga  presso  colai,  erede  o  legatario,  che  ne  sia  grayato,  mentre 
a  sua  yolta  11  legato  stesso  sia  grayato  da  qnalche  peso.  Oi5  che  in 
questo  proposito  yien  detto  si  pa5  applicare  anohe  alia  ipotesi,  in 
cni,  seoondo  il  §  11  della  legge,  il  oaniunotm  approfiltti  del  diritto  di 
accresoimento.  Anzitutto  deyesi  ayyertire  che  non  sempre  ha  luogo 
il  transito  delPonere  dall'auo  neiraltro:  non  ha  laogo,  se  Tonere  h 
di  tal  natnra  che  in  esso  yenga  essenzialmente  in  considerazione  la 
persona  di  colui,  al  qnale  fa  ingiunto,  e  che  non  possa  essere  m\l 
medesimo  mode  adempinto  da  an  altro,  sicch^  oye  ad  an  altro  si 
trasferisse,  non  sarebbe  piti  materialmente  lo  stesso  onere  ^^)  ^). 


1^  L.  an.  $  9  oit :  c  Sin  yero  talis  yerboram  oonoeptio  et  facti  natara  est, 
at,  quod  relictam  est,  ab  alio  adimpleri  non  possit,  tanc,  etd  Inoram  ad 
aliam  peryenerit,  non  tamen  et  grayamen  seqai;  qaia  hoc  neque  ipsa  na- 
tnra oonoedit,  neque  testator  yolait  >•  Come  eeempi  si  addaoono:  c  Qoid 
enim  si  iasserit  enm  in  oertam  loco  abire  yel  liberalibas  stndiis  imbai  yel 


o)  L*a.  882  C  (X  dice  solo,  che  €  i  coeredi  ai  quali  In  fona  del  diritto  di  accresci- 
mento  ^  devoluta  la  porzione  delFerede  mancante  sottentrano  negii  obblighi  e  nei  ca- 
riehi  a  cui  egli  sarebbe  stato  sottoposto  »  e  Ta.  887  dice  che  tale  dis posisione  si  estende 
anche  al  collegat  rio,  a  cui  favors  si  reriflca  il  diritto  di  accrescimento.   Apparente- 
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Inveoe  se  I'onere  oonsiste  in  ana  prestadone  patrimoniaLe,  che  po^ 
pure  essere  adempita  da  an  altxo,  oolai  ohe  riaente  il  Incio  deye 
assumerlo;  anzitatto  ae  essa  sfea  nel  dare  o  piocarare  an  bene  patii- 
moniale  (m  dando%  qaindi  anoo  se  sta  in  an  fare  (in  faeiendo)  che 
non  esiga  I'attiyitik  personale  dell'onerato }  neU'eiezione  di  una  fiib- 
brica  o  di  altro  lavoio,  per  cni  il  prindpale  sia  il  soetenere  le  spese  ^K 
oome  pare  la  oonohinsione  di  an  negozio  giaridioo  per  eai  non  s 
debba  avere  essenzialmente  rigaardo  alia  personality^  delle  parti  ^%  e 
eosi  via :  ovnaqne  insomma  c  nihil  refert  sive  per  eum  de  qno  te- 
stator looatas  est  sive  per  aliam  eiasdem  laori  sacoessorem  adim- 
pleatar  >•  La  maniera  oon  cni  I'ohere  viene  imposto  pa5  del  resto 
variare  di  molto.  Non  viene  in  eonsiderazione  solo  11  caso,  in  ooi  il 
legato  sia  gravato  di  fedecommesso;  ma  anohe  qnello  in  cni  sia  in- 
gianto  an  altro  oarioo,  specie  an  modu$  e  notevolmente  par  ripotesl 
ill  cai  al  ooUegatario  defldente  sia  per  oondizione  del  sao  legato 
imposto  di  prestare  qaaldie  oosa  ^'').  Si  presnppone  allora  che  Ii 
oondizione  si  rifbrisca  a  aa  fare  del  legatario:  aa  dare  od  xmfaeen. 
Se,  per  esempio,  il  legato  fosse  stato  oosi  concepito:  Titio  etj  Heoiml 
factus  fuerUy  8eio  fundum  do  lego,  ove  Seio  non   diventi  console,  il 


domam  buIb  manibas  eztrnere  vel  pingere  vel  azorem  duceref  Quae  omou 
taetatoris  volantas  in  ipaias  persoiia  iatelligitur  conclasissey  cai  et  su&m 
muniftcentiam  relinquebat  i».  Yedi  aapra  pag.  516  (ed.  ted.  vol.  XLVTI,  pa- 
giDa  276). 

1-^)  L.  an.  i  9  oit:  «  pata  si  honorata  persona  iabeator  insalam  vel  mo- 
nariMntam  vel  aliad  tale  snis  samtibiu  (non  amg  manibiu)  fiftcere  »• 

I  ^)  P.  c.  «  rem  ab  herede  testatoris  emere  vel  locationem  vel  fidMOBsioDem 
Bubire  »  —  loeationem  di  regola  ret;  ma  eventaalmente  anche  operu;  non 
operarum, 

^^)  Coal  dice  L.  an.  cit  $  4:  c  omnee  pereonas  quibas  Incram  per  hanc 
ordinem  defertar,  eas  etiam  gravamen,  quod  ab  initio  faerat  complexam 
{eonnexwmt  annexmnt)  omnimodo  aentire,  sive  in  dando  sit  oonstitutQin  sive 
in  quibaBdam  fieMsiendlB  v^  in  mode  vel  eondicjonis  implendae  gratia  vel 
alia  quacanque  via  excogitatum  p.  Coal  pare  il  ^  9  ricorda  «  ai  qnidem  ood- 
di«lo  vel  aliad  gravamen  in  dando  ait  conatitatam  »• 


meate  dod  si  distingue  fra  le  Tarie  specie  di  oneri.  Ma  la  distinsione  sembra  Qsces- 
saria  e  per  la  nainra  delle  cose  e  per  Taoalogia  di  qoanto  ^  disposto  in  materia  di 
sostituzioni.  Si  rlcordi  la  nostra  preoedente  osservazione  che  pel  diritto  nostro  Tantica 
nature  del  diritio  dt  aoerescere  non  e*e  mantenuta  e  ehe  quanto  Ta  aotto  a  questo  noM 
non  ^  che  una  soetiiusione  presunta.  Tanto  piii  ^  quindl  Jecito  argomeataredaquaDt? 
Ta.  897  dispone  in  materia  di  sostitusioni. 
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legato  diventa  flenz'altsco  vaoante  per  deAeieasa  della  oondizione  e 
Tizio  \mb  acqaistare  tatto  il  foudo  e  non  si  diseorre  affatto  di  oneri. 
Lo  stesso  dioasi  se  si  fosse  disposto  oosl :  Titio  etj  H  Maeviam  uxorem 
ektxerity  Seio  do  lego^  Se  quosta  oondisione  noD  si  avvera,  Tizio  ottiene 
il  tatto  seQza  pieudeie  Mevia  in  moglie;  la  oondizione  imposta  a 
Seio  doviebb'esser  tale  da  potersi  agualmente  ^dempire  da  Tizio 
per€h6  essa  possa  passare  a  lai  quale  oaere  della  porzione  aoore* 
4eente  di  legato.  Gome  per  esempio:  Titio  eij  ai  Setnpronio  centum 
dederit,  Seio  fundum  do  lego.  In  tal  case  deflciente  oondidotM  s'opera 
per  Tizio  il  dirltto  di  aocresoere;  ma,  ov'egli  intenda  di  eseroitarlo, 
deve  prestare  quella  elargizione  ohe  era  stata  imposta  a  Seio  a  mo'  di 
oondizione.  Si  pa6  domandare  anoora  quando  in  tale  ipotesi  si  dovr^ 
consideraie  come  venato  meno  per  inadempimento  della  oondizione 
il  legato  fatto.  a  Seio,  perch^  si  faocia  Inogo  al  dirltto  di  aoorescere 
da  parte  di  Tizio.  Senza  dabbio  ove  Seio  sia  morto  senza  aver  dato, 
oppure  se  ha  lasciato  invano  trasoorrere  il.termine,  entro  oni  doveva 
dare.  Ma  se  tale  non  ^  il  oaao,  egli  sempre,  ftnoh^  vive,  pub  adem- 
pire  la  oondizione  e  intanto,  pendente  oondizione,  Tizio  non  pub 
aoqnistaie  che  la  sna  parte  di  legato.^  A  rigore  non  mnterebbe  il 
resnltato  neppnre  se  Seio  dioliiarasse  di  non  voler  dare  e  di  rinon- 
ziare  al  legato  fattogli  sotto  tale  oondizione,  poioh^  la  rinunzia  al  le- 
gato non  ptib  effioaoemeute  manifestarsi  che  poet  diem  legati  cedentem  ^^). 
Tuttavia  qui  sarebbe  da  stimarsi  opportune  ohe  si  oostringesse 
Seio  ad  una  diohiarazione,  se  intenda  o  no  di  aooettare  a  tale  oon- 
dizione il  legato  e  in  oaso  di  risposta  negativa  o  di  rifluto  a  rispon- 
dere  nel  tempo  flssato  si  attribuisse  il  tutto  al  ooUegatario,  ehe  adem- 
pisse  per  oonto  suo  la  oondizione,  nel  medesimo  mode  in  oui  Terede 
istituito  sotto  oondizione  potestativa  pub  essere  astretto  ad  adempirla 
in  un  dato  i)eriodo  di  tempo  sotto  pena  dirimanere  esoluso  dalPere- 
dit4  »7)  p). 


It))  L.  45  M  D.  de  leg.  II  (31).  Cfr.  supra  nota  8. 

17)  L.  23  M  D.  de  H.  J,  XXVIII,  5.  —  Akndts  [-Sbkapini]  Pand.  i  509 
IL  7;  cfr.  pare  L.  6.  IS  ^  I  D.  de  optione  legata  XXXIII,  5. 


p)  A  quetto  proposito  VA.  avrebbe  potato  addarre  I'esempio  del  trattamanto  del 
Ugatum  optionis;  cfr.  la  T^oria  dei  legati  cit.,  p.  258. 
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IX.  Ill  fine  di  questo  paragrafo  oonverr^  trattare  di  alcnni  paasi 
del  Digesto  in  relazlone  al  diritto  della  L.  un.  God. 

a)  L.  10  D.  de  leg.  UL  (32).  —  Valbntb,  lib.  II  Fideic.: 

€  Si  tibi  et  ei  qui  ex  tribos  Hberis  meis  ad  fhaus  meum  venerit 
oentam  aureos  legavero,  non  minoitar  in  toa  persona  legatnm,  ai 
nemo  yenit  ». 

Qaeeto  testo  coincide  del  tatto  ool  diritto  nuovo;  esso  potrebbe 
Buscitare  dubbi  solo  di  fronte  al  diritto  antico,  qnalora  invece  di  nn 
legato  per  vindioationem  si  pensasse  a  nn  legatum  per  damncOionem  o 
a  an  fedecommesso  (quale  si  potrebbe  presumere  psr  I'iscrizione  del 
frammento)«  Ma  anche  in  tal  caso  esso  si  spiega,  rioordando  Tani^ 
logia  deiripotesi,  in  oai  venga  fatto  insieme  un  legato  a  una  per- 
sona vivente  e  ad  un  postumo  ^^).  Se  si  fosse  ordinate  <  heres  Titio 
et  tribus  liberis  meis,  si  ad  fanus  meum  venerint,  centum  aureos  dare 
damnas  esto  »,  per  diritto  antico  s^avrebbe  dovuto  applicare  la  regola 
€  damnatio  partes  facit »  e  solo  si  sarebbe  disputato  se  a  Tizio  com- 
petessero  50  o  25  aurei. 

b)  L.  99  D.  de  leg.  I  (Jul.,  lib.  LXX  Dig.): 

<  Si  domino  Stiohus  legatus  esset  et  servo  eius  optic  data,  partem 
dimidiam  Stichi  dico  ad  dominum  pertitiere,  quod  possit  servus  ma- 
numivssus  eundem  Stichum  optare  ». 

Al  padrone  dello  sohiavo  Panfllo  era  stato  legato  (per  vindication 
nem)  il  servo  Stico  del  testatore;  a  Pan  file  la  libera  scelta  fra  tutti 
i  servi  del  testatore.  Se  Panfllo  fosse  diventato  libero  prima  della 
morte  del  testatore,  avrebbe  potuto  esercitare  a  suo  piacere  il  diritto 
di  scelta  e,  occorrendo,  eleggere  Stico  ^^).  Lo  stesso  aveva  luogo  anche 
qualora  lo  stesso  schiavo  fosse  stato  lasciato  al  suo  anteoedente  pa- 
drone e  a  lui  in  separate  disposizioni ;  il  prime  dalla  sua  scelta  sa- 
rebbe stato  limitato  a  met^  la  propriety  del  servo  Stico.  Se  poi  la 
scelta  cadeva  su  un  altro  o  non  aveva  luogo  (perch^,  per  esempio, 
giusta  I'antico  diritto,  il  titolare  era  morto  senza  esercitare  il  diritto 
di  elezione)  ^%  il  prime  acquistava  o  conservava  iwe  cuiereacendi  o 
non  deoreaoendi  Fintero  schiayo  Stico.  ^otevole  si  h  che  qui,  fin  che 


1^)  Cfr.  aupra  pag.  663  e  seg.  (ed.  ted.  vol.  XLYIII  pag.  39). 

i»)  L.  2  pr.  D.  de  opt.  leg.  XXXIII,  5.   Cfr.  L.  8  ^  2,  10,  11  eod. 

20)  23  I.  de  leg.  II,  20. 
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jrimane  indeciso  se  la  soolta  oadr^  sal    medesimo  Stico,  al  padrone 
noQ  qI  attribaisoo  ohe  il  domiuio  della  met4  -'j. 

c)  L.  13  §   1    Dig.   de   leg.   11  (31).  ~  Pomponius  ,   libro   VII 
ex  Pl. 

c  Si  is  qai  unom  ream  habebat  quod  is  sibi  deberet  dudbas  in 
solidam  separatim  legasset  oneratur  heres  duobus  satisfacere,  uni 
actione  cedeudo^  alteri  pecaniam  solvendo  >. 

A  dae  diverse  persone  in  separata,  oraziono  ^  legato  on  credito 
indiviso  verso  lo  stesso  debitore.  Gib  poteva  avvenire  solo  per  legato 
di  daanaadone  o  fedecommesso,  anoo  sell  testatoresi  fosse  vaLso  della 
formula  dlel  legato  di  vendioazione:  «  Titio  quod  Sempronius  mihi 
debet  do  lego  >  nou  sarebbe  stato  efAcice  come  tale  ^*).  In  simile  caso 
per  Tantico  diritto  ciascun  legatario  poteva  pretendere  Piiitero  credito, 
come  avrebbe  potato  pretendere  la  oosa  iutera,  se  a  due  la  medesima 
oosa  fosse  stata  lasclata  sej^aratim  per  damnationem.  Gome  perb  in 
qaest'uldmo  caso  Tonerato  nou  potea  procurare  ohe  a  uuo  solo  la 
oosa  in  natura  e  alPaltro  Hon  poteva  dare  ohe  Vaeatimatio^  cosl  nel 
primo  caso  poteva  cedere  ad  uuo  il  oredito  e  doveva  alPaltro  pagare 
11  valore  del  credito  stesso  --^).  Gib  pub  tuttavia  aver  luogo  sccondo 
la  L.  un.  §  11  oit.,  ma  sol  qaando  il  testatore  abbia  uel  modo  piu 
evidente  manifestata  la  volenti  cho  a  ciascuno,  pur  in  caso  di  oon- 
correnza,  dovesse  ritenersi  legato  il  credito  intiero  e  in  tal  senso  pub 
la  L.  13  §  1  oit.  continuare  a  valere  di  iroute  alia  L.  un.  cit.  e  alia 
L.  33  D.  de  leg,  I  (30)^  purch^  insomma  alle  parole  in  soUdum  hi 
sottintenda  la  c  mauifestissima  teatatoris  volunUna  >.  Ma  Id  dubbio 
deve  invece  (se  entrj^mbi  acquistano  il  legato)  ammettersi  la  divisioue 


31)  Cfr.  supra  pag.  695-696  (ed.  ted.  vol.  XLVIII  p.  81).  Oggi  potrebbe  del 
resto  avvenire  lo  stesso  f  per  esempio,  se  ad  A.  fosse  lasciato  nn  dato  cavallo 
e  a  B.  la  libera  soelta  fra  tatta  la  scaderia  del  testatore. 

««)  L.  75  ^  I,  2  D.  de  leg.  I.  Cfr.  L.  105  eod.  L.  34  pr.  D.  de  leg.  Ill  (32). 

^^)  Un  caso  affine  era  quelle  lo  cui  il  testatore  avesse  legato  a  due  di- 
verse persone  (per  Puna  in  relazione  alPuDo,  per  I'altra  in  relazione  alPaltro 
del  oondebitori)  ci6  che  a  lai  dovevano  due  debitor!  correoli,  L.  82  $  5  D. 
de  leg,  I  (30)  e  quello  in  oui  di  due  cose  alternativamente  dovntegli  11  testa- 
tors avesse '  legato  Puna  e  Taltra  all'altro.  L.  76  D.  eod.  L.  50  ^  I  D.  de 
legaU  II  (31).  Cfr.  Fitting.  La  natura  delle  obbligamni  eorreali  (ted.)  |)a- 
gina  154  seg. 

GLtlcR,  Oomm.  ParuUtu.  —  Lib.  XXX-XXXIl.  ^J 
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del  oredito;  solo  iure  ctocreftoendi  pa5  Tintero  oredlto  ad  uno  perve- 
Hire  20. 

d)  L.  38  §  2  D.  d6  leg.  Ill  (32).  —  Sobvola,  lib.  XIX  Dig. : 

c  Filiain  saam  heredem  scripserat  et  Ita  oaverat:  veto  autemaedi- 
fieium  de  7iomine  meo  exire,  $ed  ad  veriyu  meos,  qw>B  hoe  testamento 
nominari,  pertinere  volo.  Quaesitum  est  defuncta  herede  et  legatariis 
vernis,  an  ad  unam  libertam  qui  remansit  totam  ftdeicommissum 
pertineret.  Bespoudi:  ad  eum  qui  ex  vemis  superesset,  secandum  ea 
quae  propoaerentur,  virilem  partem  pertinere  ». 

II  testatore,  che  lasciava  solo  una  figlia  quale  erode,  voleva  &r  si, 
ohe  la  sua  oasa  nel  future  non  passasse  a  gente  di  altro  nome.  Egli 
aveva  all'uopo  ordinate,  clie  dopo  la  morte  della  Uglia  essa  si  de- 
volvesse  ad  alouni  servi  nati  nella  casa  e  mauomessi  nel  suo  testa- 
mento,  ohe  quali  liberti  portavano  11  nome  suo  e  aveva  diohiarato 
oib  in  forma  di  fedecommesso  (volo)  quale  volenti  sua,  senza  per 
altro  esigere  chiaramente  un  fedecommesso  famigliare  pel  liberii, 
sicch^  questi  eran  chiamati  insleme  in  parti  uguali  al  legato.  Al  temi*o 
in  cut  la  flglia  venne  a  morire  (il  dies  cedena  del  fedecommesso)  nou 
rimaneva  in  vita  che  un  solo  liberto.  Si  chiedeva  se  cestui  dovesse 
avere  tutta  la  casa.  Sgevola.  decise  che  no ;  egli  non  poteva  preieu- 
dere  che  la  propriety  di  una  quota  virile  (seoondo  il  uumero  dei  11- 
berti  originariamente  contemplati),  seguendo  rigorosamente  11  prin- 
cipio  in  fideicommissis  id  aequimur  quod  in  damnatione,  e  dctmnatio 
partes  facit  ^'^)  pur  in  un  case,  in  cui  la  mente  del  testatore  (ne  de 
nomine  eius  aedifioium  &Deat)  sarebbe  ntata  meglio  attuata  col  lasciare 
alPuiiiro  liberto  superstite  Pintero  dominie  della  casa,  anzich^  co- 
stringerle  a  dividerla  coli'estranee  erode  della  ilglia  e  di  diverse 
nome.  Ma  questa  decisione  di    Soevola  sta  in   antitesi  innegabile 


^0  ^edi  supra  pag.  33S  e  seg.  (ed.  ted.  vol.  XL VI  pag.  503  seg.). 

^^)  Vedi  supra  pag.  325  nota  83  e  pag.  327  nota  88  (ed.  ted.  vol.  XL VI 
pagiae  481  e  483).  Per  Sgbvola,  del  resto,  date  11  diritto  del  tempo  sue,  la 
ratio  decidendi  era  pur  quella,  ch'egli  qui  non  riconosoeva  un  fedecommesso  di 
famiglia;  Punico  liberto  rimasto  superstite  non  avrebbe  potuto  in  alcan  mode 
ottenere  iure  aocrescendi  Pinters  casa  dal  momento  che  le  paries  viriles  del 
predefnnti  siccome  caducae  gli  venivano  sottratte  colla  eaduoorum  ftndtoaiio.  Ma 
ue'  Digest!,  in  cai  piil  non  si  ammettono  le  leggi  caducarie,  il  passo  aignifica 
ripulsa  del  diritto  di  accrescimento. 
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oolla  L.  uo.  §  11  cit.,  e,  seoondo  questa,  deve  pertanto  la  L.  38  §  2 
oonsiderarsi  come  atitiquata  ^% 

€)  L.  89  §  2  D.  ^  leg.  II.  —  Scbvola,  lib.  IV  respons. : 

€  Seio  quern  heredi  Hubatituerat  ita  legayit:  Seio  si  mihi  heres  non 
erlt  et  uxori  eius  M:irce11ae  argenti  libras  quindeoiin  dari  volo, 
qnaero:  oum  Seius  heren  extiterit,  an  Maroellae  legati  dimidia  portjo 
debeatur?  Bespondi:  secundum  ea  qnae  proponerentur,  deberi  ». 

U  lascito  era  an  fedecommeaso  ^O-  ^^  dtibbio  circa  al  pnnto  se 
a  Maroella  oompetesse  la  met^  poteva  solo  iiasoere  da  ci5,  ohe  si 
domandava  se  la  condizione  che  Seio  non  diventasse  orede  si  avesse 
ad  estendere  an  che  al  legato  del  la  moglie.  Oibvien  negato;  ma  alia 
moglie  non  si  attribnisoe  pi&  della  met^  benchfe  il  di  lei  collegatario 
sia  veuuto  meno  per  d^ficienza  delta  condizione  e  questo  h  vero  e 
giusto  per  I'autico  diritto^}.  Ma  per  la  L.  un.  cit.  si  dovrebbe  con- 
segaentemente  attribnire  a  Marcella  iure  iMorescendi  Tlntero  legato. 
/;  L.  41  §  9  D.  de  leg.  Ill  (32).  —  Sobvola,  lib.  XXII  Dig. : 

c  Agri  plagam,  quae  est  in  ragione  ilia,  Maeviis  Public  et  Qiiio 
transcribi  volo,  pretio  faoto  viri  boni  arbitratu  et  hereditati  illato, 
duplae  evictione  expromissa -^)  a  reliquis  heredibus.  ita  ut  sub  \^u2k 


26)  Vedi  8upra  pagine  635  e  644  (ed.  ted.  vol.  XLVIII  pagine  5  e  20).  Non 
mancan  peraltro  tentatiTi  di  conciliare  la  L.  38  ^  2  anche  coUa  L.  un.  cit. 
AcouRsio  voleva  anzi  ritenere  c  yirilem  {lartein  »  equivalento  a  tolam  fidei- 
comrnssum  (non  essendovi  che  nno  solo) :  ci6  cho  Westphal  dice  «  ridicolo  > 
$  1044.  —  CuiACio  cerca  il  motivo  per  cui  non  vieue  ammeeso  il  diritto  di 
accreecimento  in  ci6.  che  i  vernae  sono  stati  indicati  per  nome  (Cuiacio, 
obs.  XV,  4  in  opp.  Ill  col.  425  e  ad  L.  38  cit  in  opp.  X  coL  1106);  mentre 
al  Gontrario  il  Wbsti*hal  osserva,  a  ragione,  che  ci6  avviene  per  tatti  i  col- 
legatarii.  Cfr.  A.  Fabro,  coniertur,  lib.  XIV  cap.  16.  Error  pragnu  XLIX,  6 
n.  3.  —  Schulting-Smallicnbuug  ad  L.  38  $  2  cit. 

.  ^)  Non  esattamente  si  espriine  it  Westphal^  ^  1043 :  c  dari  volo  Bono  verba 
damnationis  d.  Cfr.  Cuiacio  in  lib.  IV  resp.  di  Scevola  in  li.  1.  —  opp.  VI 
col.  759. 

'^)  G^  per  questo  ^  riproveyole  Tartificiosa  interpretazione-  di  Scipione 
Gextilb,  de  iure  acer.  cap.  IV.  —  Vobt,  Fund.  lib.  XXXXXXII  $  4,  per 
cui  «  legati  dimidia  portio  j>  significherebbe  qnella  met^  che  esistendo  la 
condizione  aarebbe  peryennta  a  Seio  (la  portio  defioiens),  dacch^  a  Marcello 
Taciiaisto  della  saa  metil  sarebbe  tosto  assicurato  die  legati  cedente. 

'^)  La  Florentina  ha  aolo  expromissa  in  Torelli  con  an  piccolo  a).  Mommsbn 
annota:  promissa  af 


' 
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oentam  piomittant  earn  agri  plagam  partemve  eius  ad  Seiam  poste- 
vosve  eias  uon  perventaram  quaqaa  ratione.  qaaesltum  est  an  lega- 
torn  valeat,  cam  Pablios  emere  yelit,  Gktius  nolit.  Bespondit:  eum 
qui  fldeicommiasam  sibi  praestari  velit  posse  partem  dimidiam  eius 
agri,  qui  le^atus  est,  petere,  qnamvis  alter  nolit.  Item  qoaesitam 
est:  caatio  quae  interponi  debeat  seoundum  volnntatem  pro  qaota 
parte  caique  heredum  praestanda  eritf  Bespondit:  pro  ea  portione, 
quae  ex  fideicommisso  praestatur  ». 

XTn  oaso  complicato!  La  disposizione  fedeoommissaria  mira  a  far 
ayere  ai  due  fratelli  Mevio  una  determinata  misura  di  terreno  ver^o 
un  equo  prezzo  da  retfibuirsi  alia  eredit^  e  quindi  in  via  di  oom- 
pravendita.  A  essi  deve  essere  fornita  cauzione  contro  le  X)088ibi1i 
evizioni  mediante  duplae  promUHo  a  reliquU  heredibus.  Perch^  a  re- 
liquis  f  CtJJiLOio  credeva  che  si  dovesse  leggere  relioUs  ^).  Ma  questa 
emendazione  non  h  attraente;  perob^  Sobyola  non  avrebbe  detto 
piti  semplicemente  e  meglio  db  heredtbus  f  ^^).  lo  presumo  oho  nel 
oaso  sottoposto  al  parere  di  Sobyola  i  Mevii  fossero  pure  ooeredi ; 
sicob^  si  ayeya  una  specie  di  prefedecommesso;  doYCYa  loro  ascri- 
versi^')  il  fondo  contro  il  prezzo  da  yersarsi  nella  credits ;  i  coeredi 
poi  doyeyano  rispondere  per  eyizlone,  come  del  resto  tale  responsa- 
bilit^  pub  imporsi  al  coeredi  ancbe  nel  giudizio  di  diyisione  della 
credits  rispetto  alle  cose  aggiudicate  ^0-  Q  testatore  Yoleya  iaoltre 
(forse  in  seguito  a  yecobie  contese)  impedire  c.be  il  campo  in  que- 
stions perveuisse  in  tutto  o  in  parte  a  Seio  o  alia  sua  disoendenza 
e  perb  impose  ai  Meyii  di  promettere  una  pena  peouniaria  agli  eredi 
pel  case  obe  questo  tuttavia  avyenisse.  Uno  dei  Mevii  era  dlsposto 
a  comperare  il  fondo;  Taltro  lo  rifiutava.  Si  domandava  se  tuttavia 
avesse  ef&cacia  il  fedecommesso.  Poteva  recare  difYlcolt^  in  proposito 
il  fatto  che  quelle,  se  comperava  solo  una  parte  del  fondo,  non  por 


3J)  CuiACio,  ad  tit.  de  legaL  III  (Dig.  lib.  XXXII)  h.  1.  — opp.  X  col.  1118. 
Cfr.  Wbsti'hAl  $  1039. 

31)  II  santo  di  Tipucito  ha  per6  boJo:  *«  tou«  XA^povo/Miu;  /aou  genza  tener 
conto  dAll'addiettivo  reliquis  =  BasU.  XLIY,  3  cap.  40  ^  9  (Ueimb.  IV  pa- 
gina  380). 

32)  Transcribi:  cfr.  L.  12  D.  de  pr.  verbis  XIX,  5. 

3^)  L.  25  M  D.  fam.  ere.  X,  2.  L.  14  Cod.  eod.  Ill,  36. 
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t'eya  rispondere  di  ci5  ohe  ana  parte  pervenisse  a  Seio.  Ma  SoevoIjA. 
ooQsideraya  anohe  qaesto  legato  del  diritto  di  oomperare  come  diviso 
ab  initio  e  rioonosce  a  Gaio  il  diritto  di  oomperare  la  metii  del 
tbndo;  ma  anche  solo  partem  dimidiam  eius  ckgri.  Seoondo  la  L.  nn. 
cit  do vrebbe  oompetergli  il  diritto  di  chiedere  iicr^  ocore^cendi  il  fondo 
intiero  verso  pagameato  di  un  equo  prezzo,  ma  anche  own  omni  9uo 
onere,  e  ciod  col  peso  di  promettere  Pintera  peuale  di  100. 

g)  L.  55   pr.  D.  de,  leg.   II  (31).  -  Gaio,   lib.  XXII  ad  I  Jul 
et  Pap. : 

«  Si  Titio  et  mihi  eadem  res  legata  faerit  et  is  die  legati  cedente 
decesserit  me  herede  relicto  et  vel  ex  mea  propria  causa  vel  ex  he- 
reditaria legatam  repudiavero,  magis  plaoere  video  partiem  defecisse  ^. 

A  Tizio  e  a  Seio  h  eoniuncHm  legata  per  vindicationem  la  oosa 
stessa.  Tizio  perb  muore  senza  avere  accettato  nb  ripudiato  il  lasoito 
e  viene  ereditato  da  Seio.  Gostoi .  pab  ora  rivendicare  la  oosa  pro 
parte  ex  sua  propria  catuta,  quale  coUegatario  originario  di  Tizio; 
pro  parte  ex  CiMsa  hereditaria^  quale  erede  di  lui.  Egli  ripudia  nel- 
i'uua  o  nelPaltra  quality  il  legato  e  non  lo  acquista  pertanto  ohe 
pro  parte.  Si  deoise  partem  legati  defeoiese^  cio^  indubbiameutO;  ohe 
esso  era  per  met^diveutato  caduoo  ^*).  Per  diritto  antico  Seio,  quale 
coUegatario  congiuuto,  avrebbe  pur  sempre  potuio  pretendere  quesiba 
met^  mediante  la  caduoi  vindication  la  quale  qui  perb  naturalmente 
non  ebbe  luogo,  avendo  gi^  egli,  quale  erede  del  coUegatario,  ripu- 
diato il  legato  devolutogU.  Scoondo  la  L.  un.  cit.  §  11,  Seio,  ove  non 
fosse  stato  verbis  coniunotus  di  Tizio,  avrebl^e,  riflutando  il  legato  €0? 
f^ereditaria  causaj  di  diritto  acquistato  per  capsa  propria  e  libera  di 
ogni  onere  la  corriS|)ondente  porzione  iure  aocrescendi.  Siooome  perb 
h  re  et  verbis  congiuuto,  cosl  lo  pub  riflutare,  ma  oolPeifetto  che 
I'erede  lo  abbia  oum  onere,  Quindi  la  L.  55  pr.  cit.  non  sta  in.  con- 
traddizioue  oolla  JL.  un.  §   11   cit.  I  oompilatori  I'avrebbero  pottita 


^()  Mayer,  Anwachauwjsrecht  (Diritto  di  accrescimeDto)  pag.  19-1  aeg.  Qaesti 
arreca  il  testo  insieme  ad  altri  per  provare  ehe  ne'  Digest!  non  ^  stato  an- 
cora  del  tatto  abolito  il  diritto  della  legge  Papia;  cfr.  supra  pog.  635  (ed. 
ted.  vol.  XLVIlI  pag.  &  nota  5).  II  passo  oontiene*  una  prova  dedaiva  contro 
ropinione  dello  Schneider.  c)i«  11  rifiato  del  legato  non  prodncesee  cadn- 
cit&;  cfr.  supra  pag.  697  (ed.  ted.  vol.  XLVIII  pag.  84  nota  3). 


.' 


710  LIBRI  XXX,  XXXI,  XXXII  §  1524  a. 

senza  dabbio  aecogliere  oon  piena  avvertenza,  anoorch^  la  L.  an.  cit. 
fosae  stata  loro  preaente  nella  sua  inte^rale  espreesione. 


§  1524  a. 
Diritto  di  accreacimento  nel   legato  deWusufrutto  di  una  ooaa. 

Gome  la  propriety,  oosl  anohe  il  diritto  di  usafcatto  sopra  una  sola 
e  identioa  oosa  pa5  essere  lasciato  a  piti  persone  coll'efTetto  che,  se 
tiitte  vengauo  al  legato,  ciascona  resti  liinitata  ad  ana  porzione.  E 
qui  puie,  se  una  viene  meno,  pad  awerarsi  nn  diritto  di  aooresoi- 
mento  a  favore  delle  altre,  oome  nolle  preoedenti  trattazloni  h  gih 
Btato  aooeanato.  Qoi  vengono  perb  in  considerazione  varie  singolarit^, 
ohe  derivano  appanto  dalla  speciale  natura  di  questo  oggetto  di  legato. 
In  proposito  contiene  gi^  on'ampia  esposizione  11  volume  IX  di  questo 
Gammentario  (libro  VII  dell'edizione  italiana)  nel  oommento  al  rela- 
tlvo  titolo  del  digest!  de  usufrv^u  aderescendo  ( YII,  2) ;  sicoome  perb, 
oome  si  b  detto  pib  sopra  a  p.  ^6  ivol.  XLVIII,  p.  6,  n.  8  dell-ed. 
ted.))  dopo  d'allora  si  ebbe  ne'  Frammenti  Vaticani  editi  nel  1824  un 
preziosissimo  aiuto  per  I'interpretazione  di  quel  titolo  dei  Digesti 
(donde  fui'ono  provocate  molte  nuove  elaborazioni  di  quest^ardua 
dottrina)  ^),  oosl  appare  quasi  un  dovere  del  continuatore  del  GlUge 
di  tener  conto  in  questa  opportuna  sede  del  Commentario  di  quanto 
la  foute  uuovamente  sooperta  contribuisce  alia  intelligenza  del  citato 
titolo  e  di  quanto  le  recenti  trattazioni  della  materia  scritte  oon  ri- 
guardo  a  tal  fonte  ofi&ono  per  correggere  ed  emendare  il  commento 


^'')  Cfr.  Aless.  Fel.  Eleon.  Lbli£:vub,  diss,  historieo-iuridica  de  mufrtuAu 
adereseendo  LoTanio,  1827.  —  Enr.  Hbihbosth,  de  mtifruclu  adcreseendo  ex 
iure  romano  Colonia,  1831.  —  Robshikt,  LegcUi  (ted.)  I  pagine  611-6*27.  — 
SoHNBiDBK,  Diritto  di  accresdmenio  (Anwachsungsrecht)  pagine  283-309.  — 
C.  WiTTBy  nel  Lessico  giuridico  (Bechtelexicon)  di  Wbibkb,  I  pi^ne  321-325. 

—  C.  ELVBRBy  Dottrina  roimma  delle  servitU  (r.  Servitatenlehre)  pag.  727  seg. 

—  Baron,  I  rapporti  complessi  di  diritto  (Geeammtrechtsverbaltnise)  pag.  177-195. 
Vangbbow,  $  554  n.  1  (7.^  ediz,  II  pagine  535-541).  —  G.  A.  Sohlatbr,  nel- 
VArohivio  per  la  pratica  dvUistica  (ted.»  LI,  18  pagiue  334-353.  —  Windschbid, 
Pand.  Ill  $  645. 
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dato  dal  GlUok  '')  nel  lib.  YII  di  qaesto  Commeniario  (Bdiz.  ted. 
vol.  IX). 

Per  qaanto  anzitutto  oonoerne  la  piti  generale  presapposizione  pel 
(liritto  di  aocrescimento  iu  applicazione  al  legato  di  usufratto,  h  oerto 
che  i  frammenti  vaticani  oonfermano  pienamente  qnanto  in  proposito 
insegna  il  Gluok  vol.  IX,  p.  264  segg.  [ed.  it.  lib.  VII,  tit'  1,  §  637  a] : 
€  Deve,  do^  esser  legato  a  pLti  persone,  a  ciascuna  per  s^,  Tusufratto 
deirintera  cosa  o  I'intero  usufrutto  della  stessa  eosa,  sioch^  il  singolo 
venga  limitato  a  uiia  parte  dell'usufrutto  non  del  legato  in  sd,  ma 
solo  da  ci6,  ohe  anohe  I'altro  fa  valere  un  nguale  diritto  >.  015  av- 
veniva  per  I'antioo  diritto  col  legatum  per  vindicationem,  in  col  non 
si  facesse  esplioita  menzione  di  parti;  non  col  legatum  per  damnationem 
o  ool  fedeoommesHo  ^).  La  L.  1  pr.  h.  t  (VII,  2,  Ulpiano,  lib.  XVII, 
(id  8ab.)  si  ritrova  nel  §  75  del  Frammenti  Vatican!,  leggibile  solo  in 
parte  ma  con  yerosimiglian-isa  iutegrata  colPaiuto  della  oitata  L.  1  pr. : 

Quotiea  usuafructtis  legatus  est,  est  inter  fructuarios  ins  adcresoendi, 
sed  ito,  si  coniunotim  sit  relictus  neo  nisi  in  do  legato  modo.  Geterum 
si  separatim  uniouique  partis  rei  usitsfruetus  sit  relictns  slue  dubio  ius 
adcrescendi  cessat  •^'^)  *). 

Cos!  pure  la  L.  1  §  3  D.  h.  t.  si  ritrova  nel  §  77  de'  Frammenti 
Vatioani,  coincidente  alia  lettera  fiiio  alle  parole  alter  totum  fundum 
haberet :  e  cosl  pure  la  L.  1  §  4  e  la  L.  3  pr.  D.  h.  t.  coinoidouo  ooi 


'^^)  Cfr.  supra  pag.  323  seg.  e  pag.  633   seg.    (ed.   ted.   vol.  46  pag.  477   e 
vol.  48  pag.  3  aeg.). 

^')  Cos)  MoMMSEN  nella  sua  edizione  nelle  Memorie  dell'Accademia  di 
Berlino  del  1859,  pabblicate  a  parte  Berlino  1860.  (La  parte  scritta  in  cor- 
hIvo  h  Bupplita  a  congettara).  Diversamente  sapplisce  lo  Huschkb,  Jurispr. 
anteiustin,  2.^  ed.  pag.  645:  «  Usufruotu  Ugato  est  inter  fructuarios  i.  a.  Bed 
lion  ommmodo,  verum  in  per  praeceptionem  el  in  do  1.  1.  modo  eoniunetim  le- 
gatus sit,  Osterum  si  separatim  ususfructus  sit  relictns,  sine  da  bio  t.  a  eessat » . 


a)  L*edizione,  che  ora  deve  adoperarsi,  e  quella  del  Mommsbn  nel  vol.  Ill  della  Col- 
lectio  librorum  turia  anteiuetiniani  (189r.  Da  questa  e  ricavata  pur  TedizioDe  del 
GiRARD  nel  8U0  eccellente  maouale  Teattes  de  droit  roinain  publics  et  annotdM  (2.*  e- 
dizione  1895). 

6»  II  testo  offerto  nelle  ultime  edizioni  citate  differisce  di  poco  nella  forma  e  si  basa 
8U  una  piu  attenta  lettura  del  palinsesto.  La  principale    variante  e  contenuta  nelle  se- 
guenti  parole :  «  sed  ita  si  eoniunetim  sit  usus  fructus  relictus  nee  nisi  in  do   lego  ^ 
legato  >. 
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§§  77,  78  de'  Frammenti.  NelPultimo  passo  ai  adduoe  oome  oppor- 
tana  aua  frase  dl  Gblso:  toties  ius  adereseendi  esse,  quoUes  in  duohus, 
qui  iolidum  habuerunt,  concurgu  divisum  est.  Ma  ne*  §§  85-87  inse^nano 
i  Frammenti  non  potersi  discorrere  di  an  tiM  adorescetidi  ovunqae  sia 
lasciato  a  pid  persone  an  legato  -per  damnationem  o  wx  fedeeommesso, 
Nei  digest!  ogni  meuzione  di  questa  vecchia  dififerenza  fra?  tipi  di  le 
gato  h  a  bella    iiosta  evitata  e  per  conaegaenza  i  frammenti  in  essi 
accolti  sono  stati  in  parte  notevolmente   modificati ;   in  essi  non  si 
parla  ohe  del  legato  di  nsafrutto,  senz'altro,  poicb^  anclie  qni,  eome 
nel  §  8  Inst,  de  legal,  II,  20,  si  procedeva  dalFidea,  che  ormai  seoondo 
la  L.  1  e  2  oommun,  de  leg,  God.  YI,  48  auco  in  qnesto  riguardo  for 
masse  la  norma  decisiva  per  ogni  legato  qnello  che  prima  non  va- 
leva  che  pel   legatum  per  vindioationem.  Si  aggiunse  la.L.  un.  God 
d6  oad,  toll,  (YI,  51),  che  qaal  legge  ^euerale  trova  la  sna  applica- 
zione  ancheal  legato  di  nsafratto.  In  qaanto  per5  tale  naova  legge  ha 
definitivamente  abolito  le  disposidoni  caducarie  della  lex  Papia  e  oon 
esse  le  caduoorum  vindicatio,  essa  non  uiguarda  il  Jegato  dl  nsafratto 
B  per  vero  non  potevasi  dnbitare,  che  colore,  i  quali  per  legge  non 
erano  capaci  di  aeqaistare  an  legato,  non  acqaistassero  neppare  an 
asafratto  loro  legato ; '  mentre  la  natnra  afiatto  personale  di  qnesto 
diritto  ^^)   ostava   a  che  (divenendo   caduco   })er   tale  o  per  qualche 
altro  motive  il  legato  di  nsafratto)  esso  potesse  venire  rivendicato  o 
da  coloro  qui  in  eo  testamento  liberos  hdbent  o  dall'erario.  Per  oonse- 
gnenza  rispetto  a  qnesto  legato  il  diritto  di  accrescimento    oontinub 
ciertamente  a  snssistere  impertnrbato  anche  sotto  I'impero  della  legge 
Papia  ^%  Ora  il  §  11  della  citata  Legge  nuica  deve  applicarsi  al  le- 


39)  Perch^  invece  a  colui  cui  spettava  la  caducorum  vindicatio  potesse  de- 
volversi  il  vantaggio  dell'asufratto  legato,  non  ci  sarebbe  stato  altro  modo 
che  quello  di  conoedere  a  Ini  I'eeerciEio  delPasufratto  fino  a  che  I'asafmtto 
stesso  consisteese  nella  persona  del  legatario  deficiento.  Di  ci6  non  poteva 
naiuralmente  discorrersi,  se  il  legato  era  divenato  cadaoo  per  morto  del 
legatario  e  si  comprende  come  anoo  negli  altri  casi  la  ginrispradenza  non 
indinasse  a  renders  in  tal  inaniera  artifioiosa  possibile   la   cadwoorum  vindi- 

30)  HsmiEGCius,  OommenU  ad  leg,  Jul*  et  Pap,  Popp,  III  cap.  9  i^  1-2  in  f. 
—  Lbli&vke,  1.  c.  pag.  10.  ~  Heimsobth,  1.  c  pag.  338eg.  ^  Lo  Hbinbccius 
statnisce  nn  appoeito  capo  della  legge  Papia,   per  cni    sarebbeei   esclnao  il 
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goto  di  osaftrutto  aon  meno  ohe  a  qualaiasi  altro  legato,  con  oui  la 
cosa  stessa  fosse  lasciata  a  piil  persone.  Qui  pore  danque  dovr§i  di- 
s  ingaersi,  se  rusafratto  della  cosa  stessa  sia  legato  a  piti  persone 
coniunotim  o  disiunctim;  uel  primo  oiso  se  runo  vien  meno,  I'altro 
pa5  chiedere  I'intero  usufriitto  cum  onere ;  nel  secondo  la  parte  ri- 
Diasta  vaoante  si  aci^resoe  ipso  iure  sine  onere.  Gosl,  se  die  legati  oe- 
denie  h  g\^  decdsa  la  deiicienza  di  un'collegatario,  I'altro  pub  — ove 
8  asi  L'gato  Pusufratto  di  una  cosa  ereditaiia  —  acquistare  il  diritto 
Tijale  di  usufrutto  suUa  cosa  intera,  mentre  se  trattasi  doIPusufrutto 
di  una  cosa  altrui,  potrebbe  muovere  contro  Tonerato  solo  un'azione 
personate  per  farsi  oostituire  I'intero  usufrutto  ^^).  Ma  se  ^  aucora 
dabbio  se  il  collegatario  sia  o  no  defloicnte^  I'altro  pub  intanto  do- 
maudare  I'iutero  usufrutto  colla  possibility  di  essere  poi  dairinter-; 
vento  del  collegatario  limitato  a  una  parte  ^^).  Se  piti  tardi  siavvera 


gins  di  accreBcimento  (<c  iu8  adcrescendi  —  ne  esto  7>)  coU'eBplicita  aggianta 
a  excepto  usufractu  legato  t.  Ma  ^  assai  dabbio  se  la  legge  conteneBse  tale 
esprasaa  esclosiouo  del  diritto  di  accrescere;  bastava  determinare  che  cosa  sia 
cadtieum  o  in  causa  caduci  e  a  chi  appartenesse;  con  cib  veniva  senz'altro 
escluso  11  ius  adereseendi^  in  q  nan  to  per  eccezione  non  fosse  ten  a  to  yivo  il 
diritto  antico  in  oaducis.  -  Gai.  II  $  206.  —  TJilv.  fragm.  XXIV  W  12-13. 
Che  la  pars  defvciens  ususfrnctus  legati  non  potesse  rivendicarsi  come  caduca, 
eiu  forse  in  qualche  mode  detto  nella  legge;  ma  avrebbe  anco  potato  stabi- 
lirsi  luediaute  llnterpretazione.  Ma  che  realmente  rispetto  al  legato  di  usu- 
fratto  il  giuB  di  accrescimento  non  fosse  alterato  dalla  lex  Papia  ^  confermato 
da  Paolo,  Sent  III,  6  ^  86  <k  cum  conianctim  daobns  osnmfractam  do  lego, 
Icgatum  altero  luortuo  ad  alteram  in  solidum  pertinebit  »:  Cfr.  Akkbtb 
nella  sua  edizione  e  IIuschkr,  Jurispr,  anteiusL  ad  h.  1.,  secondo  il  quale 
dovrebbe  forse  luggerai :  <  conianctim  duobus  asnsfractus  do  lego  logatua  ecc  *. 
Si  aggiunge  (come  a  ragione  osserva  il  Leli^vke)  che  ne'  relativi  pass!  dei 
frammenti  vaticani  non  si  trovaalcun  accenno  al  cadueiim  (cccettnato  an  fag- 
govole  accenno  nel  $  64  non  in  rapporto  al  legato  di  usufrutto,  ma  in 
contrapposto  ad  esso  al  legato  di  propriety  di  an  servo).  Donde  si  spiega 
comu  nei  Digest!  sieuo  stati  accolti  relativamente  numerosi  frammenti,  ohe 
concernono  il  diritto  di  accrescimento  nel  legato  di  usufrutto,  in  compara- 
ziime  alio  scarso  numero  di  quelli  che  del  resto  discorrono  del  diritto  di 
accrescimento.  Cfr.  sopra  pag.  6-36  nota  8  (ed.  ted«  vol.  48  pag.  6  n.  8) 

^')  Co»  gi&  ammettevasi  nell 'antico  diritto  nel  caso  che  I'usufrutto  di  una 
c<tsa  altrui  fbsso  lasclato  a  piti  persone  nella  forma  di  un  legato  per  vindi' 
aitionem,  e  il  logato  veuisse  salvato  ex  S.  C,  Neroniano.  Fragm.  Vat.  $  85. 
Ctr.  sopra  a  pag.  333  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  494). 

>i)  y.  supra  pag.  696  (ed.  ted.  vol.  48  pUg.  82  seg.). 

UtucR,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXil.  90 
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la  deticieuza  del  oolli'gatario,  riuiane  a  lui  senza  diminuzione  I'intero 
asufrutto  e  qui  pure  (86  rasufrutto  era  legato  a  lai  caniunetini  col 
defioiente)  in  cio  cU*egli  iiitanto  ha  assunto  rint«)ro  usufrutto  potr^ 
trovarsi  la  ragionc  di  tcmerlo  astreito  agli  oaeri  oorrelatlvi. 
Del  resto  devoiio  osservarsi  in  ispecie  i  segaenti  princlpii: 
I.  La  piii  iiniH>rkauie  specialitsi  del  dirilto  di  accres^cimeuto  uel 
Ie;;at()  (ii  usufruttx)  e  quella,  <ihe  qui  Taocresdineuto  pu5  aver  iuogo 
auche  iloi)0  che  cohii,  al  quale  insieme  Piisufrutto  fu  legato,  abbia 
acquistaio  il  legato  c  assuuto  l*u8afratto '^).  Se  la  stesi^a  cosa  era  per 


c)  Eoro  quanto  io  Rorivevo  su  questo  punt>  nei  miei  Legati,  pag.  663  segg.: 
«  La  massima  era  indiscus^a  ai  tempi  dei  ^iurisli  classici;  i  vari  responsi  addotti 
sutto  questa  rubrica  nella  coUezione  plauziana  erano  concordi.  SolameDie  si  conservava 
memoria  di  una  difTorme  opioione  di  Atilicino  icoevo  di  Proculo.;  tale  opinioae  pen- 
deva  probabilraente  da  una  rigida  concezione  deirusufrutto  come  pars  dominii,  si  ri- 
cordi  ad  ogni  mndn  ropinione  labeoniana  circa  il  dies  rederu  del  legato  di  usufrutto 
(Cfr.  Legati,  pag.  380).  E  che  sovratulto  da  Qiuliano  la  dottrina  che  ioteodeTa  troppo 
fttrettamente  essi^re  Tusufrutto  parte  di  dominio  abbia  avuto  11  cnipo  decisivo  mi  par 
risultare  da  Papiniano  (17  q^aesU  fr.  33  §  1  D.  de  usn/^.  VII,  I).  —  Quale  do?ette 
egsere  il  principio  informatore  della  teoria  comunef  Nel  citato  teste  si  dice  che  Gtr- 
LIANG  e  Celso  avevano  <>8servato  che  «  uausfructus  cottidie  constituitur  et  legatur,  non, 
ut  proprif  ta^,  6o  solo  tempore,  quo  vindicatur  ».  —  Ma  questa  Rpiegazione  e  stata  una 
occasione  d^inciaropo  per  molti  romanisti.  Anzitutto  e  bene  avvertire  che  la  frase  «  quo 
vindicatur  »  non  va  intesa  letteralmente;  essa  si  presta  opportunamente  ad  ud  con- 
fronto  colla  definlzione  pseudo-teofilina  della  catafora  Bulla  quale  sono  da  consultarsi  i 
Legati,  pag.  378. 

Del  resto  tale  moti\a/.ione  e  stata  interpretata  nel  senso,  che  rusufrutio  noo  ^  ud 
diritto  unico  e  continuativo  come  il  dominio,  ma  si  lascia  scomporre  in  una  serie  di  di- 
ritti  singoli,  di  cui  ciascuno  pende  da  un  particolare  atto  di  fruizioue;  ognuno  di  tali 
diritti  ha  la  sua  ppeciale  origine  e  si  devolve  in  conformity  dello  stato  deile  cose  in 
quel  tempo  determinato.  Si  capisre  pertaiito  come  il  domioio«  una  volta  acquistato, 
segna  per  la  sua  via  e  piu  non  senta  TeiTetto  del  ius  adcreseendi }  mentre  invece  Tusu- 
fruiio  che  sempre  nuovamente  nasce  e  nuovameiite  .m  devolve,  possa,  anrhe  dopo  acquis 
sito  da  un  legatat-io,  perduto  da  questi,  accrescersi  airaitro  od  agli  alt ri.  A  tale  insegna- 
mento  pareva  coulbrme,  almeno  in  parte,  il  passo  ulpianeo  ill  ad  Sab.  fr.  I  pr.  D.  VIU 
3):  «  Quamquam  ususfrucius  ex  fruendo  consistat,  idest  faeto  aliquo  eius  qui  fruitur 
et  utitur,  etc.  ».  I  due  passi  erano  gik  stati  ravvicinati  da  Stsfano  in  fr.  1,  §  3  ciL 
{SuppL  BasiLj  pag.  94  seg.):  «  poiche  Tusufrutto  si  manifesta  nelKuso  quotidiaoo,  ab- 
bisognando  ogni  volta  di  ud  fatto  del  titolare,  come  nel  proemio  del  titolo  successivo 
dice  Ulpiano  (Stbfano  qui  c<.)mmenta  il  tilolo  2.^  del  libro  VII  e  si  riferisce  al  fr.  I  pr. 
del  successivo  titolo  3.^)  e  non  si  acquista  una  volta  per  semprt*,  come  la  propriety, 
la  quale  rimane  poi  ferma  presso  il  rivendicante  (leggendo  coUo  Zachariae  cx^uouukvcu 
per  cx7rotv77a^^vou.  lo  leggerei  per6  xvvjva/A^you  =  presso  Tacquirente).  Dunque  poiche 
ogni  giorno  Tusufrutto  sembra  in  certo  modo  costituirsi  ed  acquisiarsi  ex  novo,  e  na- 
turale  che  anche  dopo  Tacquisto  si  faccia  Iuogo  alfaccrescimento  ed  allorquando  Tunc 
degli  usufrultuari  non  trovi  piu  chi  po^sa  avere  con  lui  parte  airusufrutto,  usufruisra 
deirintero  per  diritto  di  accrescimento.  Giacche  rusufrntto  ^  ambulatorio:  il  che  non 
si  pu6  dire  del  dominio,  non  potendo  cousistere  un  dominio  temporaneo  ». 
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vindicationem  lasoiata  a  dae  persone  e  se  entrambe  avevano  acqaistato 
il  leg^ato,  coil  ci6  era  deoiso  una  volta  per  sempre  ohe  ciasouna  era 


Se  non  che  mentre  Stbfano  non  intende  che  sia  assunta  alia  lettera  quella  spiega- 
zioae  [htoffr-n  ^[lipx  i(xux  UQl  ffuvtYrav^at  ed  anzi  sulla  fine  del  suo  commento  viene  a 
dare  una  diversa  e  piiH  grave  ragione  del  trattamento  indicato;  quella  interpretazinne 
si  trova  ad  Utteram  in  vari  modern i,  come  appare  dalle  citazioni  fatte  nel  testo.  Ma 
coDtro  tale  teorica  sta,  come  ben  osserva  I'Arndts,  che  i  romani  conoscono  di  fronte  al 
comune  legato  di  usufrutto  anche  un  legato  di  usufrutto  per  dies  stngulo4  (vel  annos 
singuloe,  altemit  diebus.  etc.),  i  cui  effetti  sono  notevolmente  diverei;  equesi«  ultinae 
specie  si  scompongono  certamente  in  una  serie  di  legati,  aventi  ciascuno  il  suo  parti- 
colare  difs  eedene.  La  prima  forma  invece  ha  un  solo  dies  oedens  e  questa  ^  gi&  una 
prova  evidente  delfunica  delazione  di  questo  legato;  si  aggiunge,  come  6  stato  af»ai 
bene  osservato,  che  colla  dottrina  accenaata  non  si  spiega  certo  la  perdlta  non  utendo 
(ieir usufrutto  costituito  p«r  legato;  ne  s^iatende  perche  colla  capitis  diminuitio  Tusu- 
fiutto  debba  anche  in  tal  caso  ritenersi  affatto  e  per  sempre  perduto.  —  Ne  meglio 
serve  la  spiegazione  del  Baron,  il  quale  ammette  che  i  collegatari  abbiano  un  diritto 
comune  alfusufrutto,  noD  applicandosi  al  diritto  medeeimo  una  divisione  in  parti,  mentre 
questa  sarebbe  solameiite  possibile  pei  frutti.  Si  capisce  cos)  perche  il  ius  adcrescendi 
perduri  anche  dopo  Tacquisto  di  tutti  i  collegatari ;  uno,  cioe,  continua  ad  esercitnre 
da  solo  il  diritto  che  prima  esercitava  in  comune  col  mancato  collegatario.  Ma  qua- 
lunque  opinione  si  tenga  suUe  antiche  vedute  dei  giuristi  in  questa  materia  e  sulfepoca, 
in  cui  Vactio  eomuni  dividundo  si  applied  alFusufrutto,  e  certo  che  Cblso  e  Qiuliano 
—  per  la  cui  autoriti  quella  regola  circa  il  trattamento  del  legato  di  usufrutto  sembra 
t'ssersi  fissata  in  modo  definitivo  —  ammettevano  la  divisione  in  parte  del  diritto  di 
usufrutto  come  del  dominio  e  la  plena  applicabilitji  del  giudisio  divisorio  anche  a 
quello. 

Si  aggiunge  poi  che  coll'osservazione  baroniana  rimane  inespicabile  la  diversity  di 
trattamento  fra  Tusufrutto  costituito  per  legato  e  Tusufrutto  costituito  per  altro  modo. 
E  se  il  Baron  insiste  dicendo  che  nel  primo  caso  sorge  un  c  rapporto  di  comunione  di 
diritto  »,  e  troppo  evidente  che  la  sua  spiegazione  si  risolve  in  una  mera  petizione  di 
priucipio. 

Rimane  la  spiegazione  data  da  Stbfano,  1.  c:  «  poiche  Tusufrutto  e  ambulatorio,  il 
die  non  si  pu6  dire  (sovratutto  pel  diritto  classico)  del  dominio,  non  potendo  consistere 
un  dominio  temporaneo  ».  Pur  senza  conoscere  il  passo  stefaneo,  sono*  giunti  alia  me- 
(lesima  conclusione  varit  moderni,  tra  cui  il  nostro  Autore.  Tale  spiegazione  6  ceita- 
m(*nte  la  vera.  Quando  il  testatore  con.  un  legato  jier  vindieationem  costituisce  un 
usufrutto  a  favore  di  piil  persone,  egli  chiama  ciascuna  di  esse  alfintero  diritto  (tranne 
ill  caso  ch*egli  stesso  distingua  le  parti)  e  le  limitazioni  reciproche  non  sorgono  che 
pel  concorso.  Quando  uno  dei  legatari  perde  la  sua  porzione,  essa  si  accresce  agli  altri 
poteniialmente  chiamati  airintero  e  noii  si  vede,  perche  invece  debba  decidersi  che 
r usufrutto  debba  parzialmente  estinguersi  e  consolidarsi  col  dominio. 

Non  e  possibile  un  trattamento  analogo  del  legato  della  proprietji  di  una  cosa,  poiche 
allora  si  avrebbe  che  un  legmtario  rimarrebbe  investito  del  dominio  fino  ad  una  certa 
epoca,  dopo  la  quale  esso  passerebbe  a  un  altro  collegatario  in  foraa  di  un  atto  del 
testatore  (ossia  in  forza  del  legato  medesimo),  il  che  non  6  lecito,  almeno  pel  diritto 
classico.  La  propriety  rimane  costituita  in  modo  definitivo  ed  una  volta  costituita  es^a 
segue  la  propria  strada  e  piu  non  subisce  Tinfluenza  del  legato  che  Tha  creata.  Se  il 
legatario  perde  la  sua  porzione,  questa  passer^  in  altre  mani,  secondo  le  norme  ordi- 
nate della  peirdita  e  deiracquisto  del  dominio.  Non  coal  Tusufrutto.  Questo   h  un   di- 
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liuiitata  alia  sua  quota;  ciascana  acquistava  soltanto per  met^  11  do- 
minio  della  oosa  e  nOQ  aveva  pid  alcuna  aspettativa  di  aoquistare  in 
forza  del  legato  11  dominio  esclusivo.  Se  invece  I'usafrutto  dell^me- 
deslma  cosa  fosse  stato  legato  per  vindioationem  ad  A  e  a  B,  entrambi 
per  la  conoorrenza  diyeatavauo  soltanto  UA^ufruttuari  parziali,  dasoono 
per  met&;  ma  potevasaoeedereche  I'usafratto  oessaase  nella  persona 
di  B  prima  che  nella  persona  di  A  (specialmeate  per  morte  o  x>er 
diminutio  capitis,  per  diritto  pregiustioianeo  anche  per  minima  dimi- 
nutio  eapitia)',  in  tal  oaso  A  veniva  liberato  dalla  conoorrenza  di  B 
e  11  sno  diritto  di  usnfrutto  estendevasi  omai  a  tutta  la  cosa.  Gib  si 
adduce  nella  L.  1  §  3  D.  li.  t.  come  opinione  generale  del  giuristi 
olassici  *-)  ^).  Quati  sostenitori  di  essa  vengono  citati  specialmente  due 


^^  €  Omnes  enim  auetores  apad  Plaatiam  de  hoc  oonsenserant  ».  Cfr. 
(inesto  CimmmUario  vol.  IX,  pag.  266  (ed.  it  libro  VII,  tit.  2  §  637).  Nei 
frammenti  vaticam  la  L.  1  ^  3  oit,  ritoma  ooine  ^  77.  Donde  si  deriva,  clie 
tale  opinione  non  ^  divenuta  prevalente  penza  oontrasti.  Dopo  le  parole  <  sed 
in  osufrnota  hoc  plus  est  i>  troviamo  quale  parentesi  «  contra  qiiam  Atili- 
cinam  reepondisse  AnfidiuB  Chius  refert  b.  Atilicino  h  citato  come  c  iaris 


ritto  subbiettivamente  affatto  personate;  non  e  susceitibile  di  trasmissione,  ma  solo  di 
perdita.  Par  perire  parsialmente  Tusufrutto,  quando  un  coilegatario  perde  la  sua  por- 
zione,  sarebbe  contrario  alia  disposizione  del  testatore,  il  quale  ne  ha  investito  piena- 
mente  gli  altri  coUegatari,  che  prima  soffrivano  una  limitaxione  solo  pel  concorso  di 
quello.  Qui  non  sussiste  piu  Tostacolo  derivatite  da  ci6  che  il  testatore  non  pa6  avere 
un  dominio  temporaneo,  che  a  una  certa  epoca  o  a  un  dato  avvenimento  ritorni  sotto 
la  disposizione  stabilita  da  lui ;  mentre  anzi  Tusufrutlo  e  un  diritto  essenzialmente  tern- 
poraneo.  Insomma,  la  regola,  di  cui  ci  occupiamo,  6  afTatto  counessa  colPaltra  per  cui, 
legato  Tusufrutto  della  stessa  cosa  a  due  persone,  ad  una  delle  quali  sub  oondirione» 
Taltra  e  frattanto  ammessa  nel  goditnento  del  diritto  ititero  (cfr.  anche  Seore,  Saggio 
esegetico  cit.  pag.  31  segg.). 

L'espressione  quindi  <  ususfructus  cottidie  constituitur  et  legatur,  oon.  ut  proprieta«. 
eo  solo  tempore  quo  vindicatur  »  va  tradotta  cosi :  <  L'influeoza  del  legato,  come  aiio 
costitutivo  deirusufrutto,  si  fa  sentire  ogni  gioroo  successivamente ;  e  non  avvieoe  qui 
come  nel  caso  di  legato  di  dominio,  in  cui  la  natura  dell'atto  costitutivo  si  fa  sentir*; 
solo  nelPacquisto  iniziale  ».  Questa  proposizione  e  perfettamente  vera  e  noo  c*e  rn- 
gione  di  rimproverare  Cblso  e  Giulia.no,  quasi  che  abbiano  esposto  un  priacipio  ine- 
satto;  meiitre  inesatto  sarebbe  certo,  ove  si  traducessero  quelle  parole  come  tutti  fanno. 
Non  d,  insomma,  che  il  diritto  di  usufrutto  si  scomponga  in  una  seria  di  diritti  singoli; 
ma  piuttosto  che  il  diritto  di  usufrutto,  non  essendo  assoluto  e  indipendenie  come  il 
dominio,  risente  anche  dopo  la  sua  costituiione  la  disciplina  deiratto  costitutivo. 

d)  Intorno  ad  Atilicino,  di  cui  si  occupa  TArndts  alia  nota  42,  cfr.  il  mio  articol.> 
nella  Zeitschrift  der  Sav.  St  (Rivista  della  fondazione  Savigny),  Parte  romanistica. 
VII  pag.  86  segg. 
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iQsigai  giareooQsulti,  il  proouliano  Oblso  e  il  sabiniaao  Oiuliano, 
i  ({uali  avevano  formal  ato  il  priaoipio  in  modo  ftingolare  ^^) :  <  usas- 
fractus  oottidie  oonstitaitur  et  legatur,  non,  at  proprietas  eo  solo  tem- 
pore qao  vindicatar  »  *^)»  la  modo  opportuno  viene  cost  determinato 
il  oaso  ia  qaestione :  «  Gam  primum  itaqae  non  inveniet  alter  earn  ^'^) 
qui  sibi  coacarrat,  aoliis  atetur  la  totam  >^^).  II  diritto  di  intrambi 


auotor  B  prima  di  Sabino  e  di  Cassio  nel  fr.  17  de  duob,  rei9  D.  45,  2  (ofr. 
Hupra  pag.  489;  ed.  ted.  vol.  47  pag.  229);  dopo  Sabino  nella  L.  6  M 
D.  comm,  cUv.  X,  3;  dopo  Nbkva  nella  L.  7  pr.  D.  de  oond,  r,  d,  XII,  4. 
Eb80  Im  consultato  Pkoculo:  fr.  17  D.  depart,  dot  XXIII,  4.  In  luogo  di 
A.NFIDIU8  il  MoMMSBN  propone  Fupidiub  che  nel  fr.  5D.de  auro  XXXIV,  2 
h  citato  quale  antore  di  Quaeatioiies,  donde  Afkicano  riferisce  anche  un'o- 
pinione  di  Atilicino.  Del  resto  i  frammenti  Vatican i  hanno  «  quod  et  con- 
stitatuB  nihilominus  amissas  iuB  adcreBcendi  admittit  2»:  leadone  migliore  di 
quella  dei  Digest!  a  quia  et  constitatuB  et  postea  amiBsas  nihilominaB  ins 
adcresceDdi  admittit  ».  Hubchkb  trasporta  la  parola  a  nihilominus  »  anche 
ne'  frammenti  vaticani  dopo  <c,  amissus  i>;  parmi  a  torto;  il  nihilominua  non 
si  rapporta  che  a  conetiluiue,  dove  solo  quale  naturale  preBupposto  del  ius 
aderesceiidi  si  aggiange  che  I'asufrutto  acquisito  per  una  parte  sia  di  naovo 
perdu t(>.  A  ragione  lo  Hgimsobth  a  pag.  12  soioglie  cosl  la  oostruzione  dei 
frammenti  vaticani:  <r  quod,  etsi  constitutus  sit,  nihilominus  si  postea amit- 
tatur  ius  adcrescendi  admittit  jd.  I  compilatori  hanno  creduto  opportuno 
di  rendere  pitl  evidente  quella  costruzione,  che  HBiaisoBTH  dice  audaoior  et 
durior;  ma  non  Phanno  migliorata. 

-*3)  La  L.  1  $  3  cit.  continua  (dopo  la  frase  riferita  al  n.  38)  c  et,  ut 
Celsns  et  Julianas  elegan ter  aiunt  ».  Ma  ne'  frammenti  vaticani  si  legge 
«  ut  et  etc.  ».  Hubchkb  corregge  qui  secondo  il  testo  dei  Digest!  nella  sua 
Jurispr.  anieiuai,;  ma  lo  Hbihsobth,  I.  c.  pag.  20  n.  7,  trova  corretta  quella 
lezione  e  io  credo  a  ragione,  poich^  io  concepisco  tutto  il  periodo  susseguente 
tlno  a  a  in  totum  b  come  parere  dei  nominati  giuristi. 

^^)  Questa  espressione  non  pu6  riferirsi  alia  istituzione  della  rei  vindicaiio, 
ma  solo  al  priiuo  acquisto  del  diritto,  per  oui  la  vindicaiio,  se  necessaria, 
^  possibile.  Cfr.  sopra  a  pag.  327  n.  92  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  484  n.  92,. 
Heimsobth,  1.  c.  pag.  13. 

4')  I  Fr>  Vat.  hanno  €  alterum  b.  Buchholtz  emenda  «  alter  alterum  >. 
A  ragione  h  appro vato  dallo  Hubcqicb. 

*^)  Nella  L.  1  ^  3  si  ag^uuge  la  frase  €  nee  refert  conianctim  an  sepa- 
ratim  relinquatur  >.  Ne'  Vat,  fr.  leggiamo  invece:  «  Viodius  tamen,  dnm 
coDBulit  Julianum,  in  ea  opinione  est  ut  putet  non  alias  ius  adcrescendi 
esse,  quam  in  coniunctis;  qui  reBponso  ait:  nihil  refert  conianctim  an  s«- 
paratim  relinquatur  d.  Vindio  o  Vinidio  Vbro  (cfr.  Rddouff,  Storia  del 
diritlo  romano  [ted.]  I  pag.  177)  concordava  dunque  con  Atilicino  (vedi  la 
nota  42  alia  pagina  precedente)  (ed.  ted.  vol.  48  pag.  107  n.  42).  II  <  neo  » 
o  c nihil  refert »  non  h  del  resto  pih  del  tutto  vero  dopo  la  L.  un.  MI  cit. 
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al  le^to  per  s^  comprende  Pintiero  osnfratto  e  solo  nel  case  che 
cntrambi  acqoistino  realmente  il  diritto,  si  ridaoe  I'usnfratto  per  cin 
sctiuoallamet^,  oiinottr«ii  partes  fiunt  Mapernatnra  sua  ^  Pusafratto 
ua  diritto  di  durata  temporanea;  congiunto  a  quella  data  persona  cess:! 
in  ogni  case  oolla  morte  di  essa  e  f)er  diritto  romano  non  solo  oolla 
morte,  ma  ancUe  colla  ca^pitis  diminutio.  Se  on  simile  motive  di  oes  - 
sazione  si  avrera  prima  nelPono  che  nell'altro  degli  nsnfmttuari,  ne 
oonsegue  ohe  la  pe-sona  di  quelle  h  tolta  al  rapporto  giuridico  cor- 
relative e  se  I'altro  era  prima  limitato  ad  una  quota  sola  del  con- 
corse  del  prime,  viene  era  meno  tal  limite  perch^  vien  meno  anche 
tale  concorso.  Come,  se  uella  persona  di  un  collegatario  il  diritto 
ddlPusufrutto  legato  si  attua  prima  ohe  non  in  quella  dell'altro,  il 
l»rimo  solo  ba  intanto  tutto  Pusufrutto  peroh^  il  secondo  non  anoora 
con  lui  concorre  ^^),  oosl  nel  case  suacoennato  Puno  solo  ha  era  Piu- 
tiero  usnfrutto  poloh^  Paltro  non  piii  con  lui  concorre.  Diverse  h  il 
case,  quando  a  due  o  piti  persone  ^  legata  la  propriety  della  mode- 
sima  cosa.  Se  qui  tutti  aoquistano  il  legato,  ciascuno  acqnista  la  pro- 
priety solo  parzialmente  c  pro  parte  indivisa  »  e  questa  divisione  e 
senz^altro  definitiva.  La  quota  di  dominie  diventa  un  elemento  del 
]>atrimonio  dei  singoli  legatari,  come  se  essi  Pavessero  acquisita  per 
({lialsiasi  altra  ragione  giuridica;  la  drcostanza  che  ^  stata  aoquisita 
per  legato  non  viene  piil  in  eonsiderazione  e  11  diritto  derivante  dal 
legato  e  spettante  ai  collegatari  non  ha  piti  veruna  influenza  snlle 
viceude  giuridiche  di  questa  propriety,  parziale.  Nel  diritto  giustinianeo 
per  .altro  pu6  avvenire  qualohe  cosa  di  simile  pur  nel  legato  di  pro- 
prietii^  —  come  ora  abbiam  visto  nel  legato  di  usufrutto  — ;  se  cio^ 
a  due  sia  lasciata  la  proprietii  di  tutta  una  data  cosa,  ma  alPuno 
con  limitasdone  di  durata  (ad  diem  o  condicionem).  Per  diritto  antioo 
eio  era  inefflcace;  ma  Giustiniano  ha  dichiarato  valida  la  disposi- 
zione  colPeffetto,  che  die  o  condipione  existente  il  legato  dovesse  re- 
stituirsi  alPonerato  ^^^).  Se  ci5  fosse  stato  gi^  ammesso  al  tempo  dei 
giuristi  classid,  anche  quest!  avrebbero  presumibilmente  nel  case  ora 
accennato  concesso  al  legatario  non  soggetto  a  limiti  temporanei  un 
diritto  di  accrescimento,  come  il  Vangbrow  ritiene  indubitato  (1.  c. 
p.  637)  pel  diritto  giustinianeo. 


*')  Sopra  pag.  713  (ed.  ted.  vol.  48  pag.-106;. 

4S)  L.  26  Cod.  de  Ug.  VI,  37  j  cfr.  L.  55  D.  de  leg.  I  (30;. 
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II  dlritto  di  aecrescimentx)  delPasafrattuario  nel  case  in  questione 
Don  ^dunque  da  coucepirsi  come  qualohe  cosa  di  strano,  come  una 
ecoezione  dalla  re;^ola.  E^so  8i  Bpi6;2:a  agevoLmente  quale  conseguenza 
deUa  natura  deirusufrutto  in  combinazioiie  al  priaoipio,  che  se.la 
stessa  cosa  ^  Legata  a  piu  porsone,  concurau  partes  Jiunt ;  coneurBxi 
cio^  se  e  fiu  quando  ooncorrenza  vi  sia  ^\  Si  iiab  auche  dire  che  cib 
risponde  pieiiamente  alia  presumibile  volout^  del  testatore.  Se  costai 
lascia  ad  A  e  a  B  o  in  designazione  oollettiva  p.  e.  a  dati  parenti  o 
at  membri  di  una  data  society  iusieme  Fusufrutto  di  una  ooaa,  nulla 
^  pid  naturale  che  dUnterpretare  il  voler  suo  nel  senso,  che  agli  eredi 
aia  riserv^ata  la  propriety,  ma  che  a  questi  resti  sottratto  Tusufrutto 
diioh^  una  sola  delle  per>one  chiamatevi  lo  possa  esigere;  che  solo 
<iuelli  che  realmente  concorrono  debban  fra  loro  dividersi  il  godi- 
mento  dei  frutti  e  con  ragione  quindi  11  diritto  di  accrescere  vienein 
questo  caso  riconosciuto  auche  scoondo  la  uuova  legisiazione  ''^)  per 
quanto  esusa  non  conteuga  un^esplicita  dispo^izione  in  proposito. 

Tuttavia  la  offerta  spiegazione  h  sitata  piti  volte  combattuta  sic- 
come  insufficiente  d^  moderni  scrittori  e  si  sodo  fatti  var!  tentativi 
l>er  spiegare  rammissibiliti\  del  diritto  di  accreseimeiuo  nel  caso  in 
qnestione.  Que^ti  tentativi  si  annodano  anzitutto  alia  formula  ci- 
tata  di  Gelso  e  di  Giuliano  nella  L.  1  §  3  cit.  alia  quale  gi^  si  ap- 
poggiava  anche  Gujaoio  per  dimostrare  la  sua  opinione,  obe  lo  spe- 
dale  diritto  di  accrescimento  nel  legato  di  usulrutto  si  atteneva  alia 
natura  di  questo  diritto  ^^).  La  natura  delPusufrutto,  si  dice,  sta  iu 
oi5  che  Pusufruttuario  in  ogni  tempo,  in  cui  la  cosa  produca  frutti, 
pub  percepirli  a  proprio  beneficio;  perch^  il  diritto  sorga  ocoori*e 
dunque  la  [lossibilit^  giuridioa  e  naturale  di  un  godimento  dei  frutti ; 


^^^)  V.  sovratatto  MajansiO;  dispui.  tur.  num.  XXXVIII  de  iure  adcrescendi 
$  37.  -  Gluck,  OommeiUario  vol.  IX  pag.  282  (ed.  it.  lib.  VII  tit.  2  J  637). 
-   Lelievke,  1.  c.  pag.  35. 

'^ )  Coei  Ungbk,  DiriUo  ereditario  aasiriaco  (Erbrecht)  $  71  n.  5  centre  Stu- 
isBNKADCH,  OommeiU.  (ted.)  II  pag.  512  nota  x).  La  steesa  idea  aoedene  pel 
diritto  francase  contrb  oppositori  diffanamente  il  Leli£:vub  1.  c  cap.  IV 
pagiDe  93-102. 

^1)  CujACio  lie'  ParaliUa  ai  Dig.  lib.  VII,  2  opp.  I  col.  7AS  e  ad  Afrieanum 
tract.  V  ad  L.  2  I),  h.  t.  (opp,  I  col.  133G  sq.).  Anohe  Donbllo,  Comm,  X, 
23  $^  9-11. 
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il  diritto  nelli  eflficacia  sna  nasce  ^oixidi  sempre  dinuoyo,  in'qaat  Ui 
di  volta  in  volta  s'offra  qnella  poMaibilit^  ^').  Qne^^to  coDoetto  ba  ri- 
Buscitato  Bpedaliaente  lo  Heimsobqs  1.  c.  p.  14  seg*.,  cbe  ha  cercato 
di  svilapparlo  piil  diligentemente  e'di  difeuderlo  oontro  obbiezioirf  e 
la  sua  eeposizione  fa  aocolra  con  favore  auclie  dallo  Sohnei^eli 
1.  c,  p.  258,  dke  pvivb  credette  u#co8?«arIa  d'inte^rarla. 

Ma  qiiell^opinionc  seconds  citi  il  diritto' d^isafrutto  non  ^  pin 
da  condderarBi  come  uu  unico  diritto  reale  ma  si  scoiuiione  nelle 
singo^e  fooolt^,  chj»  no  costltiaiscono  il  cotitenuto,  come  in  una  aerie 
di  altxettanti  dlritti  i  quali,  secoudo  che  si  offre^  im  godimento,  di 
nuovo  sorgoao  cou  assidua  v^ece,  ^  del  tatto  iusostenibile :  b  una  ar- 
tificiosa^  costruxioue,  cbe  iiou  sarebbe  caduta  in  aientc  a  veriino,  ^e 
non  si  fosae  crcduta  necessaria  per  dichiarare  nu  principio  altrimenti 
snpposto  iiie8])li(-abile.  Fra  vivi  il  diritto  d'usufrutto  yeuiva  secondo 
Pantico  diritto  costitnito  solo  per  im  iure  C€$8io  Forse  che  qaqsta 
uon  dftva  faeolt^  ehe  di  pcrcepire  i  fri^tti  al  presente  peroepibili  f  Se 
qnel  concetto  fosse  dawero  determinate  dalla  natnra  deLrusnfrutto, 
si  avrebbe  qui  pure  dovuto  dire:  mttidie  ususfruetus  comtituitur,  e, 
])oich^  nulla  legU  actio  prodita  est  de  fuiuto''^%  s'avrebbe  (iovuto  pre- 
teildere  che  Vin  inre  cewio  si  rinuov'assc  o^j^in  gioruo  o,  secondo  la 
pitl.larga  opinione  che  concede va  pure  4ina  in  iure  oessio  ex  die^  do- 
vevasi  almeno  pretendece  che'  in  qu^^lla  formola  vindicatio  si  e.spri- 
messe  espMoitaHiente  il  cottidie  ueila  formola.  E  se  oggi  si  fosse  ri- 
vendicato  ius  utendi  fruendi  Auli  Agerii  esse^  a  un  altro  gioruo  dopo 
nuova  prodiizione  di  frutti  w  doYi'ebl)e  poter  nuovaiuente  rivendicare 
sgtnza  tiniore  della  ejoceptio  rei  in  iudioium  deductae,  giacjht^  ccAla  coti- 
ic9taiio  litis  non  avrebbe  potato  dtidursi  in  iudieium  TutsufirutU)  piil 
t;irdi  er  novo  oostituito.  I  ckati  giuri:sti  errauo  anche  in  cl6  che  nelle 
lofo  spiegazioui  troppo  iusistoiio  sul  successivo  waturarsi  dei  fruttr; 
C^i  non  veggono  che  nelFusufiutto  ^  compreso  pure  il  ius  utefidi. 
Questo  di  Vegola  puo  esercitarsi  subito,  non  ai^peua  co^tituito  I'asu- 


'^')  Si  lift  in  pvopositb  richiamo  alia  L.  1  pr.  D.  qttando  dies  uumfr,  VII,  3. 
«  Quamquain  ueasfractus  ex  friiendo  consistat,  iduat,  facto  aliquo  efas  qni 
fruttur  et  utitur  2>  e  ^  2  ibid.:  «  tunc  enim  constituitur  asusfructos,  cum 
quia  iam  frui  potest  ».  *  . 

5^)  Vat  fragni.  %  49. 
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frntto,  anooroh^  non  poesa  pariarsi  di  godimettto  dei  frntti,  per  non 
efiserTi  irulti  di  aorta  e  in  forza  del  sno  di^tto  pub  rnsuftnttaario 
ottenere  anohe  subito  la  detenzione  della  ooBa  serviente  ed  eseroita 
il  sao  diritto  di  nsufrutto  con  db  ohe  egU  con  tale  intenzione  de- 
tiene  la  eosa,  comanda  alio  scbiavo  di  pnlirgli  gli  abiti,  semina  nel 
campo  e  oosl  via;  aiui  par  in  qnanto  cede  ad  un  altro,  per  eeempio 
per  oompravendita,  Pesercirfo  delsiio  diritto.  Gosianeb  iieirusufiratto 
legato,  noa  appena  dies  legati  oesHt  et  venit  ^%  e  cos),  se  Parafnitto  h 
legato  a  ^iil  persone  per  ogni  collegatario,  se  il  diritto  h  aoqnifaito  per 
tatti.  E  da  questo  momento  decor];e  infatti  anche  la  presoririone  del 
sao  diritto,  s'egli  non  Tesercita  in  alcan  modo.  Ma  eol  cotnpiersi  di  f, 
questa  prescrizione  estlntiva  il  diritto  d'usufirutto  ^  ai&tto  toHo;  il  * 
titolare  ha  perdato  per  qfampre  il  sao  diritto  ''^).  E  qai  sta  il'piti  va- 
lido  argooientQ  eontro  la  teoria  che  coUidie  constituitur  temsfructus ; 
poichfe  evidentemente  solo^an  ususfructus  tarn  amstitutua  pa5  andar 
pefduto  mm  utenio  ^'^).  Lo  Hbim'sosth  riconosce  esser  qaesto  an  in- 
saperabile  argomeiito  eontro  la  sna  dottrina.  Ma  d^  poco  meno  rOe- 
vanti  gli  f)aiono  dae  altre  obbiezionl,  oai  egli  respiuge  debolmente ; 
ohe^cio^  non  si  ammette  che  un  solo  dies  cedent  pel  legato'd^asu- 
fratto  ^')  e  che  post  diem  kgati  eedeniem  I'asnffutto  si  perde  intera-  « 
mente  anche  per  c(vpitis  deminutio^  « 

II  dies  eedens  nel  legato  di  proprietik  aon  ha  in  sostanza  altif>  si- 
gjiificato  che  quelle  di  assicurare  il  diritto  al  legato  (nonostante  i 
ritardi  nelFadizione  delPeredit^  o  altre  cireostanze)  in  ittodo,  che  tra- 
passi  anco  agli  eredi  del  legataries  ma  Paoquisto  del  diritto   legato 


5*)  L.  un.  pr.  4  2  D.  quando  dies  vs»  fr.  I.  (VH,  3).  ■ 

56)  Akn»T8  [-S»RAFiKi]  PaiiA  ^  194,  n..l.  .  -  , 

5')  L.  IQ.qtiemadm,  9en\  am.  VIII,  6  D.  . 

^T)  Heimaoeth,  pag.  IS^crede  di^potere  ci6  spi^gare  coiranalogia  dellegfito 
di  frntti  lututiy  dove  h  ben^  tacitamente  iH«ita  la  opadisiene  che.  1  fri^tti 
nascano,  ma  il  dies  legaii  merMs  tempore  cedit  L.  95  ^  1  D.  qitando  dies  T. 
^XXVI,  2.  OOQ  cni  egli  oombina  la  L.  M  8  I^*  qwindo  dies  m,  I  VII,  3. 
Ma  egli  stesso  noa  oonflda  molto  in  tale  spiegazione  ed  avverte  che  rlopetto 
alia  perdita  per  non  nso  la  regola  non  ^  osservata;  «  dice  a  pag.  20:  a  uode 
n^ec  veto  ne  qais  el  in  capitis  deminntioBe  et  in  diei  cedentis  doctrina  a 
vera  nsusfractus  natura  fsecondo,  cio^  la  sua  idea)  Roman o^  receBsissedftat 
et  circa  regalaai  illam  inconaeq neuter,  quod  raro  aocidit,  itia  remanum  ex- 
oaltum  esse  coufiteri  debeo  ».  '         . 

Gi.iiGK,  fovim.  Pm.df^ttr.  —  Lib.  XXX-XXXJI.  •  Ul 
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presappoue  I'adizione  della  eredit^  e  pa6  inoltre  essere  anohe  alte- 
riormente  dilazlonato ;  per  esempio,  nel  legato  di  oose  future  natural- 
meute  fino  al  loro  uasoere.'  Ma  Pusuirutto  legato  iu  nessun  caso  tra- 
passa  negli  eredi  delPnsufruttuario;  quindi  nou  importa  a  tal  riguardo 
distinguere  il  dies  cedit  dal  dies  venit;  11  diritto  reale  legato  nou  si 
acquista  iu  ogui  caso  prima  delPadizioue  deireredit^  e  con  questa 
poi  di  regola  si  aoquista  seuz'altro.  Per  cui  dies  legati  tuusfructus 
cedit  adita  hereditate;  solo  se  uua  deter miuazioue  di  tempo  difierisce 
ulteriormente  I'aoquisto,  dies  eius  wmdum  eedet  nisi  cum  dies  venit 
Ad  ambo  i  casi  si  adatta  il  priuciplo  tunc  enim  eonstituitur  ususfructus 
cum  quis  iam  frui  potest^  e  cio^  nou  quando  il  legatario  pub  gi4  dl 
fatto  peroepire  i  frutti  (di  cui  forse  uou  ve  ue  ha  anoora  di  naturaliX 
ma  quando  egli  ha  gi^  il  ius  utendi  fruendif  la  faoolt^  di  usar  della 
oosa^^).  Non  si  poteva  for  a  meno  di  statuire  uu  sol  dies  cedens  per 
I'intero  usufrutto.  In  questo  memento  il  legatario  deve  avere  la  te- 
stameutifozioue ;  in  questo  memento  deve  osservarsi  se  sia  capace;  e 
se  amoo  I'inoapacit^  attualmente  esistente  fosse  tale  da  potersi  rimuo- 
vere  entro  uu  oerto  tempo,  questo  periodo  nou  potrebbe  appunto  mi- 
surarsi  che  da  una  oerta  epooa.  Secondo  le  ciroostanze  nello  stesso 
evento  era  da  giudicarsi  se  I'usufrutto  lasoiato  a  uno  schiavo  o  a  un 
figlio  di  famiglia  si  acquista  al  padrone  (e  a  quel  padrone)  o  al 
padre.  Quale  confusione  doveva  uasoere,  se  si  fosse  ammesso  ohe  per 
ogui  nuovo  maturar  di  frutti  sorgesse  un  nuovo  usufrutto  con  pro- 
pria dies  cedens,  tanto  piii  che  oltre  la  peroezioue  de'  frutti    di  volta 


^^)  II  <r  frui  9  include  anche  VuU  e  non  occorre  leggere  con  Aloandeo 
<E  uti  frui  j>:  Anche  fructuarius  occorre  Rpesso  mel  significato  medesimo  di 
U8u/ruciuairiu8.  Ma  anco  il  legatario  pa6  subito  die  legati  cedente  c  frai  »  in 
sense  stretto,  bench^  manchino  i  frutti  natural],  vendendo  o  locando  Pusn- 
frutto.  h,  12  ^  2  D.  de  usufr.  Vll,  1.  Del  resto  noi  impariamo  dai  fragm. 
vat.  $  60  (un'aggiunta  cancellata  nei  Digest!  alia  L.  1  $  2  quando  dies  ususfr. 
D.  yil,  3)  che  Labbonb  rispetto  al  dies  cedens  del  legato  di  usufrutto  era 
d'altra  opinione:  <  et  Labeo  qnidem  putabat  etiam  ah  aperiis  tabulis  eedere 
sicut  oeierorum  legatorum,  sed  est  verior  JuMam  dwersa  sentenHa;  tunc  enim 
constUwUur  ususfructus  cum  quis  iam  frui  potest  ».  La  parte  stampata  in 
corsivo  ^  integrata  dallo  Huschkb  nella  Jurispr,  anieiusU  Costui  ha  ftktto 
menzione  delle  apertae  iahulas  in  oonsiderazione  del  diritto  della  legge 
Papia;  se  a  ragione,  ^  dubbio,  poichd  Iiabeonb  ha  oertamente  composto 
opere  giuridiche  prima  di  detta  legge. 
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in  volta  naaoenti  pn5  aver  laogo  un  oontinaato  uti  della  oo8a,  di 
giorno  e  di  notte,  una  iDinterrotta  detenzione  di  essa,  che  h  pure  una 
maniera  d'eseroizio  del  diritto  d'asufrutto !  Ohi  pondera  dlligente- 
mente  tntto  qaesto  dovrebbe  (oos)  ci  pare)  essere  pitl  disposto  ad 
ammettere  una  larga  interpretazione  di  una  formola  usata  da  due 
giuristi,  tuttooh^  ULPiiiNO  la  dioa  elegante,  anzioh^  a  rimproverare 
alia  giurlsprudenza  romana  una  inoonseguenza,  perobi^  ammette  cio 
ohe  era  quasi  una  giaridica  necessity  ^^). 

In  altra  guisa  costruisoe  nel  1.  dt.  lo  Schnbidbb  il  rapporto  per 
evitare  le  difflcolt^,  che  lo  Heimsobth  ha  lasciato  insolute.  Gol  dies 
cedens,  dice  egli,  si  stabilisce  solo  per  Pintero  rapporto  giuridico  del 
legatario,  ohe  la  sua  persona  come  tale  sia  il  subbietto  autorizzato 
all'n^f  frui,  non  per6  che  con  questo  Poggetto  del  legato  sia  per  tutto 
il  sue  contenuto  realmente  e  attualmente  attribuito  a  lui.  016  non 
pub  pensarsi  prima  che  il  legatario  possa  ricevere  quelle  che  deye 
ricevere  e  non  pub  quindi  avyerarsi  che  nel  corso  del  tempo ;  poichfe 
non  la  sostanza  della  cosa  h  attribuita  al  legatario,  ma  un  diritto  di 
usarla;  un  diritto  dunque  sopra  un  fatto,  che  prima  deve  poter  essere 
intrapreso  quando  e  ogni  volta  che  siavi  qualohe  cosa  da  iruire  ri- 
spetto  alia  sostanza.  Ogni  nuovo  uso,  ogni  nuova  fruizione  di  pro- 
venti  avviene  mero^  il  legato;  questo  attribuisoe  Pusufrutto  quando 
e  ogni  volta  che  questo  si  oostituisce  e  questo  si  oostituisce  quando 
e  ogni  volta  ohe  si  hanno  le  oondizioui  delVutifrui.  Donde  deriva  lo 
SoHNBiDBB  ohe  11  dies  oedensy  dal  momento  che  autorizza  solo  in 
generale  la  persona  alPusufmire,  non  ne  fissa  il  contenuto  e  nulla 
detrae  al  legato  de'  oongiunti  del  rispettivo  contenuto,  della  chiamata 
aUlntero.  Ogni  nuova  fruizione  awiene  in  forza  del  legato  e  la  fa- 
colt4  di  pretendere  il  tutto  deve  essere  e  restare  efflcace  non  appena 
cessi  nelle  successive  fruizioni  la  concorrenza.  Che  poi  Pusufrutto  si 
estingue  una  volta  per  sempre,  sia  per  non  uso  sia  per  eapitis  demi^ 
nuiio,  trova  Pautore  fadlmente  concil  labile  con  tali  principii. 

Ma  tale  oostruzione  ha  il  difetto  di  sciudere  Punico  diritto  reale  del- 


^)  Cfr.  Hbimsobth,  1.  c.  {supra,  n.  57)  contro  il  Majansio,  1.  c.  Ineeatta- 
mente  qnello  designa  quale  regida  il  detto  di  Cblso  e  Giuliano:  si  tratta 
Bolo  di  un  eleganter  dictum  per  spiegare  una  chiara  regola  di  diritto  ammeflsa 
da  tntti  gli  autori. 
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ruBufratto  nella  serie  delle  singole  faooltd*  ohe  per  «88o  spettano  al- 
Tusufrattuario.  Nou  qiieste  singole  facolt^,  I'aso  oggi  poBsibile,  la 
peroezioue  de'  frutti  domaui  attoabile  sono  oggetto  del  legato ;  ma  il 
ius  utendi  nel  sao  complesso,  che  ana  volta  aoquisito  Bi  espliea  Fia 
via  nelle  singole  fruizioni.  Non  h  cixe  sorga  novellamente  lispetto  a 
ognana  di  qneste,  ma  siccome  gl^  costitnito  si  viene  eseroitando 
sempre  come  lo  stesao  identico  diritto.  Olaaeuna  singola  froizione  non 
aTviene,  oome  dioe  lo  Sohnbidbb,  pel  legato,  ma  pel  diritto  aoqui- 
sito  dna  volta  per  sempre  in  forza  del  le<^ato.  Qnando  lo  Sghiibidbb 
accentua  esplicitamente  anchc  ogni  nuovo  uso,  Pintera  ooncezione  si 
spinge  addirittara  fino  al  ridicolo.  Se  nno  ha  rusnfrutto  di  nngiar- 
dino  e  oggi  vi  si  reoa  a  oeuare,  si  costitair^  norellamente  rusafratto 
se  domani,  dopo  il  riposo  notturno,  egli  vi  si  reca  a  preudere  la  saa 
oolazione  f  O  si  costituir^  di  nnovo  Pnsafrutto  di  an  servo,  se  il  pa- 
drone gli  permette  il  riposo  uotturno  e  poi  al  noyello  giorno  usa 
anoora  de'  suoi  servigif  £  dove  si  trover^  il  nuovo  usoy  sel^isafrnt- 
toario  ha  oeduto,  dietro  pagameiito  del  preszo,  ad  nu  altro  Teserdzio 
del  suo  diritto  T  ^» 

Tattavia  si  nasconde  nella  trattazione  dello  Sohnbideb  nu  ele- 
mento  di  vero.  Gol  dies  legati  cedem  anzitutto  non  si  fissa  che  il  di- 
ritto al  legato  per  il  le^atario.  II  legato  d'asnfrntto  in  cio  si  diparte 
dal  legato  di  propriety/ che  in  quelle    die  legati  eedente  si    acquista 

i 

subito  auche  il  diritto  reale  legato  e'  da  oib  si  ricava,  che  se  I'intero 
itsufrutto  ^  legato  a  piit  persone  e  (K>utemporaneameute  viene  acqui- 
stato,  neoessariamente  ooncursu  partes  fiunt  Ma  il  diritto  al  legato 
di  ogni  singolo  era  per  s^  diretto  all'intero  usufrutto  e  pub  quindi 
tarsi  sempre  valere  quando  perb  non  s^oppouga  la  concorrenza  di  an 
legatario  di  ugual  diritto  e  qnesto  h  sempre  possibile  per  la  uatnra 
delVusufrutto,  poich^  la  dnrata  del  diritto  pub  essere  diversa  nella 
persona  dell'uno  e  dell'altro  coUegatario.  Lo  Sohnbideb  1.  <\  p.  286 
confessa  che  in  s^  e  per  sh  non  h  del  tutto  inconoepibile,  che  il  con- 
giunto  dopo  I'avvenuto  acquisto  possa  tnttavia  subentrare  nella  quota 
di  usufrutto  rimasta  vaoante;  ma  egli  cerca  come  si  sia  da  ibrmu- 
lare  rigorosamente  in  diritto  la  ragione  di  tal  subentrare  e  non  trova 


^)  LL.  38,  39  D.  de  mufr.  VII,  1. 
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la  ragione  uella  oongiuDzione  reale,  ohe  in  genere  h  neoessada  oon- 
dizione  per.  TacoreBcimeiito;  poioh^,  diGe,  oome  mai  qui  lasua  effloaoia 
non  oessa  una  volta  ohe  aia  oompiato-  Paoqoistof  Oome  mai  quit 
Tan  to  avrebbe  fatto  11  domandare  perok^  nel  legato  di  propriety 
cessa  I'efiioaoia  una  volta  avverato  Paoquisto!  La  risposta  a  questa 
domanda  avrebbe  rivelato  che  il  motivo  di  tale  oessazione  non  esiste 
p^l  legato  di  usufVutto.  Ma  poi  il  problema  ^  posto  in  modo  erxoneo. 
Non  h  nella  congiunzione  reale  ohe  sia  insita  Peffloacia  per  cui  un 
c*x>llegatario,  alia  deHoienza  delPaltro,  pu6  acquisire  il  tutto;  tale  of- 
fioaoia  sta  nel  legato  che  ad  ogni  legatario  attribuiaoe  I'intero.  La  con- 
giuQzioue  reale,  ohe  consiste  appunto  in  ci5  ohe  il  medesimo  tutto  h 
lasoiato  a  piti  pernone  ha  solo  la  forza  di  limitare  ciasouna  a  uaa 
parte,  se  davvero  in  piil  concorrono;  la  forza  di  distrnggere  parzial- 
mente  ool  coneursus  plurium  un  legato  in  s^  e  per  s^  diretto  all'iii- 
tiero;  ma  anohd  solo  concursu,  se  ed  in  qnanto  cio^  e88o  ha  real- 
mente  luogo  e  nulla  certo  si  oppone  a  ohe  tutta  I'efficaoia  del  legato 
si  manifesti  imperturbata  anohe  dopo  che  due  itoncorrenti  abbiano 
acqnisito  oiasouno  parzialmente  il  diritto.  se  poi  la  conoorrenza  del- 
I'uno  vien  meno.  Ora  ci5  puo  avvenire  nelPusuf^rutto  legato ;  non  in* 
yece  (almeno  regolarmente)  nella  proprieti^  legata.  Oon  ragione  dicono 
quindi  altri  che  la  partioolarit^  del  diritto  di  acorescimento  nel  le- 
gato si  dichiara  completameute  e  semplicemente  coUa  limitata  durata 
delPusufruito  ^%  nh  deve  turbaroi  in  proposito  Veleganter  dietum  di 
Oblso  e  GiULiANO,  che  preso  ^trettam^nte  alia  lettera  conduce  a  un 
concetto  intrinseeamente  insostenibile,  col  quale  sta  anohe  in  mani- 
festa  coutraddizioue  il  fatto,  che  solo  quando  Piisufrutto  ^  legato 
esplicitamente  in  sir^uloa  dies  (aucorche  per  tutti  i  giorui)  contro  la 
regola  che  semel  dies  oedit^  si  ammette  quotidianameute  una  uuoTa 
nasoita  del  diritto;  dunque  perch^  di  questa  possa  dlscorrersi  si  esige 


'>i)  Elteks,  L  c  Pag.  730  sq.  —  Vamgehow,  1.  c  num.  II  i.  f,  —  Wind- 
BCHRiD,  Pand,  ^  645  n.  2.  Questi  osserva  a  ragione:  « II  motivo addottoviene 
nolle  fonti  spinio  flno  alle  formole,  ohe  I'asufratto  uon  si  genera  in  ana 
volta,  ma  che  di  nuovo  continaamente  viene  in  ogni  memento  generato  ». 
Non  h  glusto  che  cl  facdamo  schiavi  di  una  formola  sjnnta,  come  di  una 
iuesatta  deflnizione  ed  ^  afbtto  erroneo  il  dedurne  ana  regola.  V.  sopra 
n.  59. 
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almeno  ohe  il  testatore  abbia  detto  espreflsamente:  oottidie  U9umfruetum 
do  te^o'2). 

Devesi  auoora  mentovaie  an'altia  spiegazione  del  partioolare  diiitto 
di  accresoimento  nel  legato  di  usafrutto,  che  dal  Babon  )•  o.    viene 
propugnata  come  unica  soddisfaoente.  Bg}i  afferma  che  i  ooUegatarii 
finoh^  Gonoorrono   hanno   insieme  I'liBulrntto  qoale  diritto  oomune, 
oiascuno  per  indiviso  in  8oUdum;  ohe  di  una  divisione    non  pa5  di- 
Kcorrersi  che  rispetto  ai  flratti  diviBibili.   Da  questa  comune    faooIt& 
deriva  che  il  diritto  de'  deficienti  si  laora  dal  restantii   i  quali  pit 
non  sono  limitati  in  rapporto  ai  frutti.  Inveoe  nel  legato  di  propriety 
subito  si  acqaiata  da  oiascuno  una  quota  di  dominio,  che  oome  tale 
si  distingue  indipendente  dal  diritto  altrui.  Di  questa  opinione  sembra 
aver   fatto   il  Yanobbow  1.  o.  un  giusto  prouostico  e  cio^  oh'essa 
ayr^  difflcilmente  seguaoi.  Non  ^  ammissibile  I'idea  che  le  sta  a  base: 
che  cio^  la  proprietlk  sia  un  diritto  divisibile  e  I'usufirutto  an  diritto 
indivisibile.  I  Bomani  nel  medo  stesso  che  parlano  di  proprietik  di- 
visa  parlauo  di  divisibility   dell'usufrutto,  di  divi9us  ususfructus  di 
partis  o  pro  parte  ususfructtiB  in  oontrapposto  a  totus  ususfruetus  "^'i. 
II  rapporto  di  piil  usufruttuari  6  ^  prescindendo  dal  fatto  ohe  il 
loro  diritto  h  limitato  al  godimento  dei  frutti  —  afiatto  analogo  e 
strettameute  affiue  al  rapporto  de'  oondomini;  oome  niuno  di  questi 
pub  da  solo  disporre  della  sostansa  della  cosa,  nfe  ha  facolt^  di  as- 
sumersi  da  solo  I'uso  della  oosa  e  la  percezione  de'  suoi  frntdi,  cosi 
niuno  di  quelli  pub  da  solo    pretendere  questo  n^  p^rdpiendo  puo 
aoquistare  I'intera  proprietii  del  frutto.  Ck>me  la  propriety  pro  parte 


^')  L.  1  pr.  D.  quando  d.  u.  VII,  3.  —  Leli^vrb,  I.  c.  pag.  96  aeg^  ha  in 
rigoardo  a  016  tentato  di  spiegare  qaell'aforismay  intendendo  c  constituitur  > 
come  c  ooDstitni  potest  v  e  amniette  oke  se  Pasufratto  ^  legato  a  piti  per- 
sone  il  <  oottidie  »  Bia  tacitamente  induso.  Tale  spiegasione  non  h  plans!- 
bile.  Meglio  sarebbe  allora  accontentarsi  della  spiegasione  del  MAJANsro: 
«  L'intero  usafratto  h  legato  a  ogni  oollegatario  per  sempre  finch^  non  gi 
avvera  una  causa  di  estinzione  del  diritto:  questa  pa6  sempre  attuarsi  nella 
persona  dellHino  o  delPaltro  e  allora  si  considera  come  se  a  coin!  che  tnt- 
tora  rimane  venga  di  nuovo  legato  I'intero  senza  conoorrenza  del  deficiente  >. 

«3)  Ij.  5  de  uaufr.  D.  VII,  1.  —  L.  1  $$  3-4.  L.  2.L.  3  pr.  $  l.LL.  4,  7,  9, 
10,  11  D.  h.  t.  VII,  2.  —  L.  3  i  2.  L.  14.  L.  25  D.  qwb.  m.  «.  a.  VII,  4.  - 
L.  26  M-  L.  31  D.  de  u$u  et  mufr.  I.  XXXIII,  2.—  L.  1^9ai2  k  Fate 
XXXV,  2.  —  Vat  fr.  ii  68,  75,  77,  80,  82. 
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^ndivisa  affetta  ogni  parte  oorporale  della  oosa,  coBi  Tusufrutto  par- 
ziale  attetta  la  cosa  intera  in  tutte  ]e  parti  sue  e  in  modo  affatto 
analogO;  oome  nella  propriety  oomune,  ha  luogo  anche  pel  oomane 
Ofiniratto  11  giadizio  communi  dividundo  ^4).  D  rapporto  di  eompro- 
priet^  bI  pa5  alio  stesso  titolo  del  rapporto  di  oomane  usofrutto  in* 
dicare  quale  rapporto  giaridioo  oomplesaivo;  ma  si  deve  oouoedere 
ohe  qui  ogni  singolo  non  pub  rivendicare  che  pro  parte  sUh  iu8  esse 
uiendi  fruendi  ea  re,  come  1&  pro  parte  eitu  esse  earn  rem,  ohi  non 
voglia  esporsi  ad  una  plus  petitio,  Se  Tusufrntto  di  una  cosa  si  acquista 
a  pitl  persone  ad  altro  titolo  che  per  legato,  non  yi  ha  ragione  di 
attribnire  a  costoro  una  iacoltdi  cumulativa  e  non  ai  comproprietari. 
Se  poi  solo  ncl  caso  di  usufrutto  di  piti  persone  fondato  per  legato 
(kgatum  per  vindicationem)  si  ammette  un  diritto  oumulativo  perohb 
ha  luogo  diritto  di  accrescimento,  ci5  non  si  spiega  coU'osservazione 
(Babon  p.  182),  chesiaquesta  consegaenza  della  facolt^  oumulatiTa, 
ma  nel  fatto  non  dice  piii  di  questo,  che  poioh^  qui  il  restante  luora 
il  diritto  del  deficiente,  cosi  qui  vi  ^  quanto  io  chiamo  diritto  ou- 
mulativo. Se  perb  si  vede  un  tale  diritto  appunto  in  cib  che  la  effl- 
oada  del  legaium  per  vindicationem  diretto  per  ciascun  legatario  al- 
I'iDtero  usufrotto  si  pub  sempre  maoifestare  nuovamente  attiva  non 
appena  che  pel  venir  meuo  di  un  collegatario  Faltro  sia  liberate  dal 
limite  della  coucorrenza  di  chi  vanta  pari  diritto^  questa  spiegazione 
viene  sostanzialmente  a  coincidere  con  quella  sopra  esposta  ^). 


«*)  L.  13  ^3  D,  de  usufr.  VII,  1.  —  L.  7  $$  7-10  D.  comm.  div.  X,  3.  — 
L.  4  D.  de  aqua  eoU.  XLIII,  20.  Strano  h  che  il  Baron  pag.  171  seg.  am- 
metta  con  ogni  sicnrezza,  che  Giuliano  abbia  pel  primo  oonoessa  VacUo 
eommuni  dividundo  fra  gli  usafruttaari,  e  che  niuno  de'  giuristi  vissuti 
prima  di  Giuliano  y'abbia  pensato  e  trova  in  oid  un  argomento  contro  la 
divisibility  dell'asafmtto.  Cblso  (i  cui  Digesti  cita  Ulpiano  nel  fr.  13  f  3  cit. 
come  concordi)  era  contemporaneo  di  Giuliano,  ma  gik  console  per  la 
secoDda  Tolta  diciannove  anni  prima  che  Giuliano  a  tal  dignity  pervenisse 
e  non  era  I'uomo  che  avesse  bisogno  di  imparare  da  qnesto  ci6  che  fosse 
aequissimum.  Secondo  la  L.  4  eit.  Giuliano  avrebbe  scritto  nel  41.''  Ubro 
de'  suoi  Digesti:  <  inter  eos  ad  quos  ususfrucius  perlinet  utUe   eommuni    dtvi- 


e)  W  principio  del  diritto   romano  e  stato   accolto    anche  dal   noacro   legiaiatore   al- 
Tart   885  Cod.  civ.  c  Se  a  piu  pdrsone  h  lasciato  un  usufrutto  in  modo  che  secondo  U 
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IL  Sin  qai  si  oonsiderd  solo  il  oaso  In  coi  g'aoqaiflto  a  pifk  per- 
sone  immediatamenta  il  diritto  reale  di  nsnlratto.  Game  ya  tnttata 
la  specie  in  coi  piti  persone  dapprima.  non  acqaistano  ehe  on  ere- 
diio  per  la  coatitQsione  deil'asnfratto  f  Qnesto  oaao  noa  considers  il 
QLttOK  1.-0.,  poiehi  il  titolo  dei  Digesti  (VII,  2)  non  gUene  porgera 
oooastbne.  Un  eredito  di  tal  contennto  si  fondava  nell'antioo  diritto 
per  legato  per  damnationem  o  fedeeommesso ;  ma  aUora  non  si  dara 


dundo  iudioiwm  reddi  plerisque  pUiemt  >•  £  ftudaoe  intender  qaeste  parole  oei 
aenso  che  Vaequissimum  plerisque  plaeuU  dopo  cfae  il  principle  fn  da  In: 
eaposto  nal  da""  llbro. 


regole  sopra  etabilite  vi  gia  fra  loro  il  diritto  di  accre<«cimenUi,   la  porzione  dei  maij- 
cante  .si  accresce  sempre  ai  superstiti,  anefie  qiuindo  tgli  manchi  dopo  VaeceUath^t 
del  legato  ».  Vedi  i  commentatori  d«l  Codice  civile  su  qaesto  articolo.  Vi  sarebbe,  se- 
coado  il  Venbzian,  Ueufrutto  pa^.  82,    anche   un   fondamento  ecoDomico   giusti^canir 
la  regola.  «  Questa  norma  —  egli  scriye  —  ha  la  sua  ragione  in  cid  cfae  per  realiszarr 
gPiateati  del  disponeiite  Tusutrutto  deve  dare  tutti  i  risultati  utili  di  cui  e  suscettibLe 
flno  a  che  sia  in  vita  qualunque   dei  chiamati  a  raccoglierla  e  non    deve  mutilarne  \i 
portata  ta  raancanza  inter veniente  di  altri  dei  chiamati-   La  propriety   coogiunLameme 
legata  non  si.accresfeaglialiri  collegatari,  ae  uno  muoia  dopo  di  averl&  raccoita, percbe 
colla  sua  morte  la  propriety    sua    oon    diveota   inutile   e   si   trasmette  ai  suoi  propn 
eredi  ».  B  aitrove  (pag.  382)  lo  stesso  Autore   avverte  acconciamente,   che   «  chi  lep 
la  pVopriet^  attribuisce  al  legatario   un  vantaggio  patrimoniale  ia   confronto  delioQ^ 
rato;  chi  lega  Tusufrutto   attribuisce  un  vantaggio    patrimoniale   in  confronto  al  pr- 
prietario  ». 

Come  per  altro  bene  avverte  il  Vbnbzian,  1.  c.  pag.  3d^,  n.  1  <  le  migliori  ragiooi 
che  si  dieno  della  regola  delKart.  885  non  bastano  perche  si  possa  seguirla  dove  ui^n  f 
iegislativamente  cousacrata,  perche  essa  costituisce  un*eccezione  ai  principio  che  1^- 
crescimento  consegua  alia  caducita  di  una  vocazione  >.  £  perci6  egli  col  Proudbon- 
Usufruit  II,  675,  col  Merlin,  Rep.  v.  Usufruit  $5  n.  1,  col  Toullier,  v.  5  n.  6^. 
col  Demoloiwe,  Don,  et  test.  V  n.  388-389.  colfAuBRY  et  Rau,  §  It^  n.  52,  riiienc  la 
r6gola  inapplicabiie  sotto  Timpero  del  Codice  francese  (nonostante  il  contrario  a^n^' 
di  Troplono,  Disp.  teat.  n.  2184,  Marcade,  ad  a.  1044  n.  5,  ecc.l  La  ragioiie  per  cui 
io  pure,  contrariamtinte  all^AaNDTS,  preferisco  I'avviso  dei  primi  sta  in  cid,  cbe  nei  di- 
ritto moderno  il  diritto  di  accrescimento,  come  piu  volte  abbiamo  avvertito,  ha  di^ersa 
natura  e  fondamento  che  nel  diritto  romano.  Quello  che  il  diritto  romano  derivava  coi 
mirabile  logica  e  insieme  con  pratico  accorgimento  ile  due  cose  non  sono  poi  laai-' 
repugnant!  e  certe  odierne  teorie  cosl  dette  teleoiogiche  nou  sono,  malgrado  qualcbe 
nome  illustre  che  vi  si  rannoda,  che  frutto  di  confusioni  deplorevoii)  dalla  natura  del 
eonoorao,  non  j)ud  senz'altro  applicarsi  al  diritto  moderno,  in  cui  Tistituto  del  diriit^ 
di  accrescimento  6  fortemente  ravvicinato  alle  sostituzioni.  Sono  quindi  da  criticar«» 
certe  sentenze  che  (ritenendo  che  fart.  885  interpreti,  ma  non  innovi  il  diritto  anl^ 
riore)  hanno  ammesso  sotto  I'impero  del  Cod.  civ.  it.  l^accrescimeiUo  postumo  di  ^^ 
usufrutto  costituito  imperando  le  leggi  civili  napoletaue,  che  anche  in  questa  matcr''^ 
seguono  fedelmente  il  Codice  francese. 
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iu8  (jkdoresoendi  e  qaitidi  i  relativi  pasai  dei  giuristi  dasaioi  uon  si 
prestavaoo  ad  essere  aocolti  nel  titolo  de  uaufruotu  adcreaoendo.  O'in- 
segna  per5  il  §  85  de'  Frammenti  Vatioani  ohe  in  un  oaso  gift  il  di- 
ritto  dassioo  ammetteva  il  diritto  di  accresoimeiito,  benoh^  il  legato 
per  8^  non  oreasse  che  an  oredito;  nel  oaso  eio^  in  cui  rosafratto 
di  ana  oosa  aliena  veniaae  legato  a  piti  persone  nel)a  forma  di  un 
legato  per  vindioationem  ^^)  f).  Anche  qaesto  brano  non  fti  inserito  dai 


^^)  Cfr.  sopra  pag.  333  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  494,  n.  6). 


f)  Cfr.  i  miei  LegcUi  pag.  660  segg.,  ove  si  legge :  «  Invalsa  Tabitudine  di  conside- 
rare  in  simile  ipotesi  il  legato  di  veodicazione  come  utile,  anco  aella  sua  forma  spe- 
cifica,  era  naturale  v^lersi  di  riveadic&zioni  utili  atico  in  ordine  al  diritto  di  accresci- 
mento.  Cfr.  §  85  ciL  nel  testo. 

Qui  infatti  non  avrebbe  piu  il  collegatario  fatto  derivare  il  suo  diritto  dairatto  co- 
stitutivo  deirusufrutto,  come  neiripotesi  della  damnatio  sarebbe  state  necessario;  ma 
dalla  chiamata  potenziale  alfintero  usufrutto  da  parte  del  testatore,  eonsiderandosi 
direttamente  il  legato  fnedetimo  quale  atto  costitutivo  delVvsuflrutto,  il  che  non  era 
naturalmeiite  possibile,  che  ove  il  testatore  fotee  morto  domino  della  oosa  data  in 
ueufrutto.  Altrimenti  la  perdita  deirusufrulto  da  parte  di  uno  dei  collegatari  avrebbe 
ayuto  per  necessaria  conseguenza  la  riunione  di  esso  §lta  propriety;  nd  si  sarebbero 
potato  ledere  i  diritti  del  terzo  proprietario. 

La  teoria  che  Vutilie  actio  del  §  85  fosse  un'utt7t>  eonfessoria  e  forse  tuttavia  la 
dominante  (vedi,  oltre  i  citati  nel  testo,  FsKRiNr,  Studi  sul  leg.  opt,  pag.  184  segg.). 
Non  si  vuole  per6  tacere  che  e  ahbastanza  diffusa  anche  Topinione  contraria  (oltre  i 
citati  dailo  Arndts  vedi  RnooiERt,  Diritto  di  aocrescere  pag.  247;  Ascou,  Arch,  giur. 
vol.  XL  pag.  359  segg.),  per  cui  Vactio  utilis  sarebbe  stata  personate.  Ma  questa  dot- 
trina  d  raoUo  siirgolare  e  si  spiega  solo  pensamlo  come  i  citati  Autori  hanno  ritenuto 
che  tale  actio  utilis  si  desse  sempre  ed  in  ogni  caso,  e  uon  solo  in  quello  in  cui  il 
testatore  fosse  morto  domino  della  cosa. 

Ora  tale  estesa  applicazione  deiractto  utilis  non  scende  necessariaraente  dal  testo; 
ivi  il  giurista  domanda  se,  neiripotesi  del  neroniano,  non  si  possa,  seguendosi  Tesempio 
della  vindicatio,  concedere  un^azione  utile,  e  mi  par  troppo  naturale  intendere:  «  nei 
modi  e  nei  limiti,  in  cui,  generalmente  parlando,  di  una  eindicatio  si  pud  discorrere  ». 
D*altra  parte  sovviene  contro  la  dottriaa  accennaia  una  considerazione  di  equity,  la 
quale  deve  avere  tanto  piii  val()re,  in  quanto  che  tutti  gli  sforzi  dei  giuristi  in  questo 
punto  (endoDo  alia  piu  larga  possibile  attuazione  della  volontii  del  testatore.  Si  pooga 
che  il  testatore  abbia  legato  per  do  lego  e  coniunctim  a  molti  collegatari  Tusufrutto 
di  un  fondo  altrui,  il  quale  non  si  trovava   nel  suo  patrimonio   al  tempo   della   morte. 

—  (Di verso  e  il  caso,  che  poi  la  nuda  propriety  fosse  passata  in  altre  mani,  dopo  che 
il  testatore  aveva  staccato  Tusufrutto  legandolo  coniunctim  e  per  do  lego  a  pii!i  persone). 

—  Se  qui  si  ammettes^^e  la  teoria  combatiuta,  ogni  volta  che  uno  dei  collegatari  perda 
la  sua  porzione,  siccome  questa  si  consoliderebbero  ipso  iure  col  nudo  dominio,  Terede 
sarebbe  obbligato  a  far  cedere  a  proprie  spese  essa  porzione  a  colui  cui  spetterebbe; 
e  cid  potrebbe  (giacche  neirusufrutto  TaccresiumBnt')  ha  luo^o  anco  per  chi  ha  g\k 
perduto  la  sua  porzioae)  awerarsi  un  gran  numero  di  volte.    Si  vegga  se  tutto  ci6  sia 

Gluck,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXX-XXXII.  '^^ 
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comptlatori,  poiohfe,  dato  il  sao  rapporto  coi  veoohi  tipi  di  legato  e 
ool  S.  G.  Neroniano,  noa  potera  adattarai  al  diritto  giostiniaiieo 
senza  gravi  interpolaEioni.  Ma  il  pensiero  che  ci  si  mauifesta  ^  tat- 
tora  applioabile  nel  diritto  giastinianeo  ed  anzi  in  piii  larga  misura 
ohe  nol  fosse  nel  diritto  classioo.  Seoondo  la  L.  an.  §  11  senza  dabbio 
vi  ha  diritto  di  acoresoimento  tatte  le  volte  ohe  sia  validamente  le- 
gato a  piii  peisone  Fosafratto  di  ana  oosa  aliena  o  dell'erede  ^).  Qui 
die  legaii  wdenie  anzitatto  non  si  acquista  ai  legatari  che  an'azione 
personale  diretta  alia  oostitnzione  dell'asafratto,  ma  neoessariamente 
limitata  per  oiascuno  alia  eostitozione  |iro  ^arte^  se  tatti  i  oongianti 
vengono  all'acquisto.  Ma  il  diritto  di  accrescimento   pu6  awerarsi 


^)  Validamente  —  e  qoindi  sa  ana  cosa  altrni  ooUa  scieDza  della  pro- 
priety altriii.  — >  Cfr.  sopra  pag.  101  seg.  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  152  eeg). 


conforme  alia  stessa  presamibile  voloQt&  del  testatorel  S^avrebbe  uu  legato,  di  cul  a 
priori  non  si  potrebbo  misurare  Tonere  per  i*erade. 

B  con  tanto  maggior  sicurezza  si  pud  respingere  questa  supposta  azione  personale 
utile,  in  quanto  che  neppure  si  capirebbe  quale  potesse  essere  la  sua  uatara.  Nod  si 
vede  l^esemplare,  il  tipo,  su  cui  potesse  formarsi.  Bppure  il  testo  parla  cosl  chiaro  di 
un  exemplvetn  vindicationit,  il  quale  esclude  la  personality  deirazione.  Invero  rAscoLi 
osserva  che  c  tale  espressione  significa  che  si  cerca  di  raggiungere  anche  nei  casi  di 
applicazione  del  neroniaao  gli  effetti  pratici,  che  sarebbero  derivati  dal  legato,  se  fosse 
vaiso  per  vindicationem,  non  anche  che  questi  si  realtzsino  coUe  medesime  azioni  ». 
Ma  un*azione  utile  ad  exemplum  vindieationis  non  pu6  essere,  ch*io  sappia,  che  un*a- 
zione  reale;  un'azione  che  presuppone  un  diritto  di  usufrutto  conferito  potenzialmente 
sul  tutto,  limitato  dalla  presenza  di  altri  diritti  equipoUenti,  sempre  pronto  a  ripigliare 
con  tbrza  elastica  la  sua  intera  estensione. 

Quando  lo  stesso  giurista  nel  S  63  dice:  «  praetor  subseeutus  e:nemplwn  iuri*  ci" 
vilis  .utilem  actionem  dabit  fructuario  »  inteode  senza  dubbio  ua* utile  confessoria  sul 
tipo  di  quella  garantita  dal  diritto  civile.  £  dire  utilem  aotionem  dcAit  Mubeeentue 
ewemplum  iuris  civtlis  e  parlar  meno  chiaro  che  dire  «  guontam  ea>eynplum  viiidi^ 
eationis  aequimur,..  utilem  actionem...  dandam  ».  La  parola  exemplum  e  quella  che  spiega 
Vutilis;  un'aiione  utile  richiede  un  eeemplara,  a  cui  informarsi;  se  tale  esemplare  e 
Tazione  reale  scendente  dal  legatum  vindieationis,  reale  sard,  pur  TasioDe  utile,  sia 
quesia  fittisic^  come  ^  sommamente  verosimile,  sia  questa  in  factum,. 

Tale  azione  utile  potrebbe  intentarsi  pur  cootro  il  terzo  aveiite  causa  dairooerato, 
salvo  il  diritto  di  regresso.  Su  questa  materia  consulta  Arndts-Sbeafini,  Patidette, 
vol.  in,  §  556.  —  UoLTius  nella  TMmis  vol.  IX,  pag.  544.  —  Mayer,  Reckt  der  An- 
wachsung  (Diritto  di  accrescimento)  pag.  140  e  seg.  —  Fbr&ini,  Teoria  generate  dei 
legati  e  dei  fedeoommesei  seoondo  il  diritto  romano  con  riguardo  alVattiutle  giu- 
risprudenta  (Milano  1889)  pag.  659  e  Studi  sul  legation  optionis,  pag.  184.  V.  anche 
la  bibliografia  indicata  in  questo  Commentario,  Libro  VII  ^tradotto  dal  Sbrafini) 
1637. 
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anciiepost  diem  Ugati  o^d^ntemftnoall'effettivooostitairsidell'usufratto, 
reaendo  a  morire  nel  frattempo  o  a  sabire  ana  capitis  dimiimtio  qualouno 
del  collegatari,  glaooh^  oosl  uon  solo  si  distragge  I'aaafrutto  gi&  aoqui- 
sito^  ma  anohel'azionepersonalediretta  alia  sua  oostitnzione  ^"O*  In  forza 
del  diritto  di  aooresoere  Paltro  oollegatario  ha  on  oredito  perlaoo- 
Ktitozione  dell'intero  usafratto:  erit  dcmda  totius  {uausfructus)  petitio, 
come  si  dice  nel  §  85  inrelazione  al  oaso,  in  dui  an  legato  pervirir- 
dicationem  viene  ex  S.  0.  Neroniano  salvato  come  Ugatum  per  dam- 
nationem.  Ma  nel  oaso  che,  dopo  esser  stato  I'asafrntto  efiTettlvamente 
eostitaito  per  ambo  i  collegatari,  I'uno  di  essi  lo  perda,  si  dice  allora 
sine  dfibio  dicendum  est  ius  adcresoendi  oessare,  B  qaesto  era  pel  di- 
ritto olassico  pienamento  esatta  L^osafratto  si  costitaisoe  per  cessio 
in  iure  e  a  oiascan  oollegatario  j^ro  parte;  non  poteva  rasafratto 
costitairsi  insieme  per  tatti  e  dae,  il  diritto  di  entrambi  1  legatari 
qaale  ustufrnMus  pro  parte  dimidia  sussisteva  da  s^,  indipenddnte  e 
la  cessaslone  deU'uao  non  affloieva  il  diritto-  delPaltro  ^).  Tattavia  in 
quel  oaso,  qtioniam  eaoemplwm  vindicationis  sequimurj  si  trovd  giosto 
che,  seoondo  Tayyiso  di  Nebazio,  poich^  ano  aveva  perdatp  Fasu- 
fratto  aoqaisito,  si  desse  alPaltro  un^ntilis  actio  per  ottenere  ora 
rintiero  asafiratto  in  conformity  della  mente  del  testatore,  come  Pa- 
vrebbe  avoto  iure  adorescendi  in  segaito  al  venir  meno  del  ooUega- 
tario,  se  il  legato  fosse  stato  validamente  lasciato  per  vindioa- 
tionetn  ^*j. 


^)  L.  1  pr.  D.  quib.  mod.  ti.  a.  VII,  4.  —  Ulpian.  lib.  XVII  ad  Sab.: 
€  XoQ  solum  asumfruotum  amitti  capitis  minatione  constat  aed  et  actionem 
de  nuafracta  ».  Ne'  .Vat  fragm.  $  61,  secondo  una  verosimlle  restitudone 
di  an  passo  illeggibile,  si  adduce  quale  esemplo:  <  -veUt  si  is  ex  $tipulaiu 
debeaiur  vel  per  fideicommissam  legaUmve  per  damnathnem  daius  sit  ».  Cfr. 
pure  L.  1  $  ]  D.  1.  0.  col  Vat.  fr.  $  62:  <  si  ante  aditam  hereditatem  aut 
ante  diem  cedentem  quia  capite  minutasest  constat  non  amitti  ». 

•»)  Cfr,  Babon,  1.  c.  pag.  192. 

^^)  €  An  tamen  in  Neroniano  —  debeat  dioi  utilem  actionem  amisso 
nsuiractu  ab  altero  alter!  dandam.  quaeri  potest  et  puto  secundum  Nera- 
tium  admittendum  —  >.  Lo  Schnbidbr,  L  c,  non  considera  aflbtto  quests 
proporssione  del  (  85  e  ceroa  di  spiegare  le  parole  antecedent!  «  ins  adore* 
ftcendi  cesfiare,  si  modo  post  constitutum  nsumfructum  fuerit  amitsus  » 
in  modo  af&tto  erroneo,  come  dipendenti  dall'tntima  natura  deUa  finsione. 
La  cosidetta  flnadone  in  altro  non  consiste  che  in  ci6,  che  quanto   fu  ordi- 
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Si  ^  ritenuto  essere  qnesta  uiilis  actio  ana  utilis  eonftsBoria  in 
rem  actio  '^).  A  me  oi5  non  par  ginsto.  lo  oredo  che  x>er  utilit  actio 
s^intenda  xin^utiU»  actio  in  peraoiuMi  contro  I'erede  diretta  a  far  s), 
che  egli  procori  dopo  11  veair  meno  del  collegatario  all'altro  anche 
quella  parte  di  usufiutto  che  egli  aveva  ceduto  in  iurcj  come  quella 
che,  se  il  legato  fosse  state  proprio  per  vindiceUionem^  iure  acre^ 
ecendi  gli  si  ssrebbe  da  86  medesima  deferita.  Se  Perede  (dopo  essersi, 
per  poter  adempire  alia  saa  obbligasdone,  proourata  la  propriety  della 
oosa)  o  x)er  impulso  sao  il  proprietario  della  cosa  ha  ceduto  in  iure 
a  ciascnn  coUegatarlo  partis  usumfruotumy  non  poteva  (ove  Pane  mo- 
risse  o  restasse  oapite  deminutus)  avyerarsi  quel  gius  di  aocrescimento 
a  foyore  dell'altro,  n^  a  cestui  avrebbe  potuto  eenz^altro  deferirsi  una 
utilie  oonfessoria  acUo  contro  il  prO))rietario  che  poteva  esseie  persona 
dall'erede  diversa.  AJl'erede  doveva  egli  rivolgersi  per  ottenere  il 
vantaggio  del  diritto  di  accresceie.  Si  pub  pensare  a  costruire  ana 
uiilis  in  reni  actio  sniranalogia  del  Neroniano  qualora  siasi  le- 
gato rusufratto  di  una  cosa  appartenente  (ma  non  ex  iure  quiritium) 
al  testatore;  mentre  al  contrario  il  legHtix)  per  dcmncUionem  si  trattava 
come  se  fosse  legato  per  vindioatior^em.  Ma  come  costruirla  invece  nel 
case  in  cui  fosse  legato  I'usufirutto  di  una  cosa  altrui,  6  dif&oile  im- 
maginare.  Pate  che  qui  si  potesse  pervenire  a  una  confessoria  uUUs 


nato  nella  forma  del  legatum  per  vindicaHonem,  che  come  tale  dovrebbe  eeaeie 
ineffioaoemente  legato,  si  abbia  ad  avere  per  validamente  ordioato,  come  se 
lo  fosse  Btato  opHmo  iure,  ciod  per  damnationem  relietum.  Se  questo  fosse 
realmente  il  caso,  die  legM  eedente  il  credito  per  la  costitiuione  dell'asu- 
fratto  sarebbe  definitlyamente  diviso  fra'  due.  Se  tattavia  viene  ooncesso 
an  diritto  di  aocrescimento  fine  all'effettiva  oostituzione  dell'asafrutto,  ei6 
non  deve  spiegarsi  colla  natara  della  finzioiie  (cui  anzi  contraddice),  ma  col 
fatto  clie  jper  Paso  della  formola  del  legatum  per  vindieaiionem  deve  ritenersi 
qnal  Yolont^  del  testatore  che,  nella  defioienza  delPaiio  dei  oollegatari, 
debba  I'altro  ayere  Pintero  usa^atto.  Che  tuttayia  past  eoneUtuium  usum-' 
fructum  il  diritto  di  aocrescimento  pitl  non  abbia  ad  attuarsit  si  spiega  con 
ei6  cbe  qui  I'asufratto  si  oostituisoe  soltanto  colla  eeseio  in  iure  e  non  come 
nel  legato  per  vindicationem  ipso  iure  die  legaU  eedente, 

70)  Oosl  BuoHHOLTz  al  $  85  cit.:  cos),  pare,  anche  Bakdn,  pag.  191  e  ben 
anohe  lo  Hbimsobtq,  pag.  33,  che  per6  dichiara  in  mode  singolare  Vactio 
uttUs  come  <  aecundam  analogiam  Scti  Neroniani  formata  actio  ».  Mater, 
DlrilUo  di  accreecimento  (ted.)  pag.  140  fieg.,  oaratterizza  VaeHo  uiUis  «  eome  se 
fosse  legato  efficaoemente  per  vindictUionem  ». 
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solo  oosl,  ohe  il  proprietario  oedesse  insieme  ai  due  legatari  I'nsa- 
ftrutto  ^er  iriAditionem  o  (oome  nei  fondi  provinoiali)  ^octiB  et  stipula' 
iion%bu8  oolla  determinazione  che  dovesse  continnare  per  intero  a 
8U8si8tere  finohfe  uno  del  due  rimanesse.  Per  dirit4K>  giostinianeo 
OYuaque  si  pn5  per  mero  contratto  (e  secondo  la  piti  rigida  opiiiione 
coU^aggiunta  della  qucusi  trciditio)  oostitnirsi  pienamente  da  parte  del 
domino  il  diritto  reale  di  asutrutto  e  aUora  non  vi  ha  diifioolta  a 
riservare  11  diritto  di  accresoimento.  Pub  a  oiascun  singolo  legatario 
ooQoedersi  anzitutto  definitivameute  I'usufrutto  per  la  sua  parte  e  per  la 
parte  delPaltro  collegatario  iu  previsione  pel  tempo  che  esso  yenga 
meno,  giacoh^  quando  si  oostituisoe  per  patto  I'usufrutto  non  v^h  osta* 
oolo  a  costltuirlo  ex  dU,  L'usufrutto  pub  anche  concedersi  senz'altro 
al  collegatario  che  si  presenta  pel  primo,  ma  coUa  limitazione  ch'egli 
abbia  a  subire  la  concorreuza  delFaltro,  se  e  in  quanto  costui  in 
forza  del  let^ato  sar^  autorizzato  a  usufraire  ^^ ). 

Sioohb  il  trattamento  di  questa  specie  h  molto  facilitato  nel  diritto 
giustinianeo.  Puo  perb  avvenire  che  chi  deve  prestare  il  legato  non 
sia  in  grado  di  procurared  il  dominio  della  cosa  per  costituirne  Tosu- 
frutto  o  di  proourare  che  questo  veuga  costitalto  dal  proprietario  o 
no!  possa  che  per  un  prezzo  esorbitaute '^).  In  tal  caso  non  resta 
altro  a  fate,  che  pagare  ai  coUegatari  una  somma  equivalente  se- 
coudo  I'analogia  del  caso,  in  cui  il  proprietario  ha  scientemente  le- 
l^ato  a  taluno  la  propriety,  della  cosa  aliena.  Questa  somma  pub  es- 
sere  flssata  separatamente  per  ciascuu  singolo  collegatario  con  riguardo 
non  solo  alia  sua  quota  di  usufrutto,  ma  anche  alia  verosimile  du- 
rata  di  esso  nella  sua  pertsona  e  allora  non  pub  piii  discorrersi  di 
diritto  di  accresoimento.  Ma  fors^anco  si  potrebbe  stabilire  una  data 
somma  secondo  il  valore  eflfettivo  della  cosa,  di  oui  b  legato  I'usu- 
frutto e  attribuire  ai  coUegatari  un  quasi  usufrutto  su  di  essa.  Gib 
conduce  a  trattar  la  questione  come  praticamente  si  espUchi  I'acore- 
scimento  in  un  quasi  usufrutto  lasciato  a  pitl  pei'sone. 

Niun  dubbio,  che  siavi  applicabile  la  L.  un  §  11  God.  de  cad,  toll. 
(VI,  51),  Se  b  legata  una  somma  di  denaro  in  usuiVutto  insieme    ad 


7!)  Supra  pag.  697  (ed.  ted.  vol.  48  pag.  83). 

'2)  Supra  pag.  106  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  159  seg.). 
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A  e  a  B,  senza  dabhio  A  dietro  corriapondeate  caozione  puo  pre- 
tendere  lo  sborso  dell'lntera  somma,  qnalora  B  ante  dien^  iegati  ee- 
dentem  o  poi,  ma  prima  di  far  yalere  il  sao  diritto,  muoia  o  lifiuti 
il  legato.  Se  ambidne  ooncorrono,  oiasoano  non  pa6  pretendere  ohe 
rosniratto  di  met^  della  somma.  Quid  se  dopo  che  a  dasoono  h  stata 
effettivamente  sborsata  per  met^  la  somma  destinata  all'asufratto, 
B  maore  prima  di  A  o  sabisce  ansk  capitis  deminutiot  la  conseguenza 
delle  co^e  predette  deye  afPermarsi  ohe  A  iure  acer^cendi  possa  pre* 
t  mdere  anohe  Paltra  met^  della  somma.  Se  I'erede  gravatx)  di  l^^ato 
ha  gi^  rioevato  la  restitozione  la  met^  di  B,  A  puj>  coll'azione  di 
legato  costringerlo  a  pagargli  ora  oontro  an  rinforso  di  caaziooe  la 
met^  in  questione.  In  caso  di  verso  Perede  deve  almeno  cedere  ad  A 
Tazione  scendente  dalla  caazione  oontro  B  o  i  saoi  eredi,  i  qaali 
per5,  restitaendo,  devouo  natoralmente  essere  liberati  dal  rispettivo 
obbligo  della  cauzione.  Intanto  anche  la  prestazione  della  caazione 
pa5  An  da  principio  essere  regolata  in  maniera  che  oiascnn  legatario 
si  obblighi  aazitntto  a  pagare  al  collegatario  sopravvivente  la  met^ 
del  oapitale,  sicch^  qaesti  dopo  totale  cessazione  deirusnfratto  abbia 
a  restitnire  all'erede  Pintiero  usufratto.  Se  un  oredito  a  interessi  h 
o^getto  delFosafhitto  legato  ad  A.  e  a  B,  si  reallzza  (flinch^  il  capi- 
tale  non  h  consegnato)  il  diritto  di  accresoimento  di  A  dojM)  la  morte 
di  B  semplicemeute  cosi,  ch'egli  ora  ha  Fintero  godimento  degli  inte- 
ressiy  che  prima  avrebbe  dovato  dividere  con  B.  Poich^  h  state  pa- 
gato  il  debito  prlncipale,  la  cosa  si  ordina  oome  se  originariamente 
fosse  state  legato  a  entrambi  I'asafrntto  deUa  somma  capitale.  Bssa 
poo  perb  di  naovo  essere  collooata  a  f^tto  (ocoorrendo  ool  oonsenso 
deironeratoX  a  cai  in  ogni  caso  deve  assicararsi  la  restitozione  del 
capitale  al  termine  dell'intiero  nsufrutto ''^). 


^^}  E  notoriamente  controversoi  se  colai  cai  k  legato  rasnfratto  di  an 
credito  abbia  il  diritto  di  esigerlo.  Cfr.  GliIck,  Comm.  vol.  IX  pag.  404  sag. 
(ed.  it  lib.  VII  tit  5  ^  644)  e  la  piii  reoente  letteratara  in  Winpschsid, 
Pand,  I  ^  209  n.  9.  Dove  ^  da  ammettersi  (com'^  senssa  dabbio  pel  crediti 
iofrattiferi)  Pasione  non  pa6  essere  conoessa  che  pro  parte  ai  singoli  eoUe- 
gatari  e  ci6  che  Pa  no  ha  esatto  deve  dopo  la  cessazione  del  sao  asafratto 
attribairsi  in  usafrutto  alPaltro.  Tattavia  anche  iL  debitore  pa6  spontanea- 
mente  pagare  il  debito  e  liberare  11  censo  non  denanciabile  colla  restitazione 
del  capitale  e  in  tal  caso  rispetto  all'asafratto  si  procedeiii  come  se  si  fosae 
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III.  CTn^altra  speciality  del  diritto  di  accrescimeuto  nel  legato  di 
osafrutto  h  quella  che  aQohe  il  coUegatario  che  ha  perdato  la  sua 
parte  di  asufratto  h  aminesso  per  acorescimento  ad  aoqoisirela  por- 
zioiie  che  resta  vaoante  pel  venir  meuo  del  collegatario.  Anche  questo 
6  gi^  state  atnpiamente  aviluppato  dal  GlUoe  nel  volume  IX  pag.  286 
eseg.  di  questo  Comjnentario  (Ediz.  ital.  lib.  YII,  tit.  2  §  637  a  nota  47 
e  seg.)  e  ivi  fu  anche  dichiarato  11  testo  prinoipale  L.  10  D.  h.  t., 
che  termina  colle  parole  c  uauafmotua  mim  peraonae  adoresoit  etsi 
fuerit  amisma  >  ^ »)  ^ ).  II  QlUok  Tintende  d'aocordo  con  B.  v.  Subbin  ^) 


legato  I'asafnitto  della  aomma.  Qaalora  al  legatario  non  eompetease  la  ia- 
oolt^  di  esigere  11  capitale,  si  dovr&  permettere  al  proprietario  di  impiegare 
.altrimenti  e  sicuramente  a  frutto  il  capitale  e  dare  ai  logatari  solp  I'azione 
per  ottenere  gPinteressi  finch^  permane  Pasufratto  di  entrambi  o  almeno 
di  ano  di  Qssi.  Nel  legato  di  usufrutto  sopra  nn  oredito  ipotecario  a  inte- 
ressi  questo  trattamento  sarii  anche  il  piil  delle  volte  rispondente  alia  vo- 
lontk  del  testatore,  II  legato  poi  di  asufratto  di  an  censo  perpetuo  non  h 
di  regola  da  intendersi  nel  senso,  che  il  legatario  abbia  facolt&  di  procnrarsi 
la  somma  oolla  vendiia  della  lettera  censaaria. 

T^)  Cb,  L.  14  $  1  D.  de  exc,  r.  iud.  XLIV,  2:  a   asasfractas  non    portioni. 
sed  homini  adcrescit  ».  L.  33  )  1  cid  mu/r,  D.  VII,  I. 

1^)  Quasst  de  usu/r.  cuscreseendo  nel  Thesaurus  di  Otto^  IV  col.  121*128, 
col.  116-120.  Stando  all'attestazione  di  C.  Witts  nel  Lessieo  giuridieo  di 
Wbiskb,  I  pag.  324,  n.  256  la  stessa  splegasione,  oltre  che  nei  Basilici,  ai 
troverebbe  in  ana  glossa  inedita  di  Uoolino. 


g)  La  dottrina  che  «  pars  ususfructus  et  noD  babenti  partem  suam  sed  amitteoti 
adcrescit  »  ha  il  sao  precipuo  appoggio  ia  Ulp.  17  aded.  fr.  10  D.  detts.  aeor.  VII,  2; 
▼.  oltre  i  citati  anche  il  Serafinii  Aroh.  giur.  XlV  pag.  48  segg. 

Disgraziatamente  ^  perduto  l*iDdice  stefaneo  a  questo  passo.  -^  (Accenni  oel  lacu- 
noso  iodice  ad  fr.  3  §  2  h.  t.  (Supp.  Bas.  pag.  96):  «  xav  to  ouefov  anoXit-fi  rou  ouoou^/souxtm 
ft-ifiO<t  fTrl  xiv  XiyAxiptow  [ri  nttp^  ^arcpou  «7roX/6f/ ivov  ftipo^^  ispoacL\»t'-9^^  9.  Le  parole  in- 
cluse  sono  supplite  a  mia  coDgettura);  —  rimaoe  perd  la  versiono  deirAoonimo  — 
(Fabkot.,  Bas.  11,271.  —  Heiub.,  II,  192.  —  Supp.  Bat.  pag.  97)  — ,  che  fedelmente  si 
rende  cosi:  «  Aache  per  cht  ha  perduto  la  propria  parte  talora  ha  luogo  Taccresci- 
m«nto:  poiche  se  a  me  e  a  te  viene  legato  Tusufrutto  ed  io  impedito  (neiresercisio) 
iotento  la  eoafessoria  6  perdo  dopo  la  contestazione  di  lite  Tusufrutto  e  piu  tardi  tu 
perdi  la  tua  porzione.  e  io  quindi  risulto  vincitore,  il  mio  avveraario  &  costretto  a  ri- 
pristinarmi  solo  la  parte  che  ho  perduto,  poiche  la  tua  porzioue  gik  mi  perviene  per 
diritto  d*accre8cim«ato  ».  Questa  interpretazione  e  certamente  la  vera  e  non  deve  fare 
difficolt4  che  qui  il  «  possessor  »  sMdentiftchi  con  colui  «  qui  liti  se  optulit  »  (d  icpoi 
fjLi  ^uflC9a/Aevo4  z=  qui  adversus  me  litigavit),  giacche  c  possessor  »  qui  non  ha  altro  senso 
che  quello  di  convenuto.  L^avere  Toluto  distioguere  fra  questo  possessor  e  colui  «  qui 
liti  se  optulit  »  ha  condotto  varii  modern!  a  int«rpretazioni  inaccettabilL 

Per  taoeie  degli  error!  del  StJXRiN,  ^  ni)to  come  il  nostro  passo  sia  stato  trascinato 
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6  ool  richiamo  alPautorit^  de' Basilid '^^),  da  cui  in   realty  tale  ese- 
geai  vien  soBtanzialmente  confermata.  Tale  interpietazione  ha  trovato 


76)  BaaU.  XVI,  2  c.  10.  —  ed.  Heimb.  II  pag.   192   e  Zachariab,   Supple- 
mentum  pag.  97  «eg. 


nella  questione,  a  cui  procederemo,  se  per  accrescimento  si  possa  riacquistare  aoche 
la  porzione  g'lk  perduta.  II  fiotiu  potgesMor  ven-ebbe  assolto,  in  seguito  alia  pei*dita  per 
non  xatis  da  parte  delKattore ;  costui  poi  rivoigendosi  contro  il  vero  possessore  non 
potrebbc  pretendere  che  la  parte  perduta  dal  collegatario,  non  la  sua  antica,  poiche 
questa  per  diritto  di  accrescare  non  pu6  a  lui  ritornare.  Basti  avvertire  che  Tassolu- 
zione  di  colui,  qui  liti  se  optulit,  sarebbe  contraria  alle  regole  giuridiche  e  poi  che 
ripugua  assolutamente  al  testo  la  sua  esegesi,  come  ogni  spregiudicato  lettore  pu6  ve- 
dere.  Appunto  perche  la  portio  ooUegatarii  s'accresce  a  lui,  egli  non  pud  pretendere 
questa  dal  convenuto;  la  sua  pretesa  si  limiter^  quindi  alia  porzione  originaria. 

Circa  poi  airacceniiata  questione  a  me  pare  ch<i  la  risposta  negativa  sia  Tunica  che 
convenga  ai  principii  regolanti  questa  materia.  Infatti  a  che  si  riduce  il  ius  adcre- 
Mcendif  Solamenta  a  ci6  che  una  persona  chiamata  alfintero  e  parzialmente  limitata 
dal  concorso  di  un*altra,  col  venir  meno  di  questa,  non  soffre  piu  la  restrizione  da 
quel  concorso  prodotta.  Tutto  questo  ragionamento,  come  assai  bene  nota  il  Vanoerow 
{Pand,  2  %  554  III;  cfr.  Schneider,  Anwachsungsrecht  pag.  295),  non  e  applicabile 
alia  porzione  gi&  perduta  del  collegatario,  poiche  questa  non  gli  e  sottratta  per  con- 
corso, ma  peraltra  ragione.  lo  nou  veggo  qual  motivo  debba  far  si  che  colui,  il  quaJe 
e  stato  dal  testatore  chiamato  moIo  airintero,  si  abbia  a  favorir  meno  di  colui,  al 
quale  il  testatore,  limitando  il  beneficio,  ha  aggiunto  degli  altri  conchiamati  (?edi  per6 
ora  il  Venezian,  1.  c.  pag.  396). 

Se  infatti  il  primo  perde  no7i  utendo  parte  del  suo  usufrutto,  questa  si  consolida 
col  dominio  e  piil  a  lui  non  ritorna;  come  mai  il  ^^econdo  potra  an<'ora  sperare  che 
indirettamente  e  per  diritto  di  accre8c**re  possa  ricuperare  la  parte  perduta? 

L*attei^one  dei  romanisti  si  appunta  sul  I'amoso  fr.  3  §  2  D.  VII,  4  (Ulp.  17  ad  Sab.\. 
il  quale  dice  cosi:  <  Papinianus  quaerit  si  Titio  e  Maevio  nsufructu  legato  in  repeti- 
tione  ususfructus  non  totum  sed  partem  Titio  relegasset,  an  viderentur  coniuncti.  et 
ait,  si  quidem  Titius  amiserit,  totum  socio  adcrevscere ;  quod  si  Maevius  amisisset,  nun 
totum  adcrescere,  sed  partem  ad  eum,  partem  ad  proprietatem  redire.  quae  sententia 
habet  rationem;  neque  enim  potest  dici  eo  momento,  quo  quis  amittit  usumfructum  et 
resumit,  etiam  ipsi  quicquam  ex  usufructu  adcrescere:  ])lacet  enim  nobis  ei  qui  amittit 
usumfructum  ex  eo  quod  amittit  nihil  adcrescere  ». 

La  perdita  delTusufrutto  da  parte  di  Tizio  deve  credersi  avvenuta  in  forza  di  una 
diminiuione  di  capo,  giacche  ta^e  e  Tipotesi  del  para^rafo  autecedente  strettamente 
congiunto  a  questo;  cfr.  anche  Stefano,  ind.  in  h.  1.  {Supp.  Bos.,  101):  x»i  <nj^a3av 
0UT6J  TT^TTov^E  xaTTtTi^  ^c/AivouTtovA  TcT(0{.  Del  re<!to  Tindicc  di  Stepamo  manca  quasi  total- 
mente;  i  pochisslmi  frammenti  non  danno  aloun  senso  compiuto;  resta  la  versione  del- 
TAnonimo,  che  si  p\i6  rendere  cosi:  «  Se  io  avr6  legato  I'usufrutto  a  Pietro  e  Paolo 
(questi  nomi  furono  posterior mente  sostituiti  agli  originarii  e  avro  ripetuto  solo  la 
met^  nella  persona  di  Pietro,  ove  Pietro  la  perda,  tutto  s'accresce  a  Paolo;  ma  se 
Paolo  perde  la  parte  sua,  una  porzione  s'arcresce  a  Pietro  e  una  porzione  ritorna  alia 
propriety;  giacche  niuno  per  diritto  di  ac'-resciraento  ricupera  quanto  ha  perduto  >. 

Nel  §  1  sulle  traccie  di  Papiniano,  Ulpiano  si  fa  il  quesito,  se  la  «  repetitio  —  cfr. 
WiNDscHEiD,  Pand.  §  645  —  quae  fit  post  aniissum   capitis  minutione  usumfructum  » 
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planso  anche  altrove '^).  -  Id  iin  puhto  perb  ddv'essere  emeudata.   II 
SuEBiN  amipette  giustameate  come  i  Basilici,  che  il  primo  collega- 


"')  E88^  fa  yivamente  oritioata  da  C.  Witte,  Abhandlungen  (Dieftertazioni 
nel  43ampo  del  dirltto  romano)  l^rlino  1817,  n.  I.  Ma  egli  ha  gik  ritrattata 
la  sua  opinione  divergente  nel  Leasico^ciU  ].  c. 


anco  «  ius  adcrescendi  secum  saluum  habeat  *.  E  Papiniamo  rispoode  afTermatWamente : 
«  ho8  eninir  tameUi  non  Terbis,  re  tamen  coniunctos  videri  ».  E  giustamente.  Poiche 
86  il  testatore  dice:  «  A  Tiiio  lego  IVsufrutto  del  fondo  eorneliano  e,  8e  Tien  dimi- 
Duito  di  capo,  di  nuovo  glielo  lego  »,  e  chiaro  che  pur  oella  ripetizione  Tisio  e  chia- 
mato  airintero,  che  quindi  h  limitato  solo  daireventuale  concorso  di  altri  legatari*  cui 
fosse  stato  iasciato  lo  stesso  usufrutto  e  che,  mancati  questi,  egli  subentra  per  diritto 
di  acerescere.  Procede  ora  il  giurista  a  far  Hpoiesi  che  la  ripetiiione  si  riferisca  solo 
a  parte  deirusufrutto;  per  esempio;  «  A  Tizio  lego  rusufratto  del  fondo  corneliano  e, 
86  sarji  diminuito  di  capo,  gliene  lego  nuoTamente  la  meUi  ».  Anche  in  questo  caso 
sar&  Tizio  congiunto  a  Meyio,  cui  il  testatore  abbia  legato  Tusufrutto  del  fondo  cor- 
neliano? E  sa  congiunzione  (reale)  vi  ha,  come  si  configurera-  in  tale  ipotesi  11  tut  ad- 
crescendi f  II  giurista,  seguendo  qui  pure  Papiniano,  risponde  implicitamente  che  con- 
giunzione vi  ha;  e  adunque  come  se  il  testatore  avesse  fin  da  principio  detto:  c  Le^o 
a  Mavio  T usufrutto  dal  fondo  corneliano,  e  a  Tizio  la  met4  di  es'so '  usufrutto  ».  In  tal 
ca80  Doi  sappiamo  che  vi  ha  appunto  concorso  nella  met&  fra  Mevio  e  Tizio  e  cosi 
deirusufrutto  rimangono  ^j^  a  Mevio  e  Vi  &  Tizio  {Legati  pag.  179).  Se  Tizio  perda  poi 
questo  quarto,  esso  si  accresce  integralmente  a  Mevio;  se  Mevio  vienmeno,  non  si  ac- 
cresce  a  Tizio  che  Vi*  ossia  quanto  realmente  gli  e  stato  tolto  pel  concorso  con  Mevio 
nel  legato  nuovo.  L*altra  metii  non  gli  perviene  e  si  consoJida  col  dominio.  Gontro  di 
eesa  e  stato  opposto  che  non  spiega  afTatto  Tultima  parte  —  (Vangerow,  I.  cit.  — 
Arndts  ,  nel  testo):  —  «  neque  enim  potest  dici  eo  momento  quo  quis  amiltit 
usumfructum  et  resumit  etiam  ipsi  quicquam  ex  usufructu  adcrescere;  placet  enim 
nobis  ei  qui  amittit  usumfructum  ex  eo  quod  amittit  nihil  adcrescere  ».  MalfeuUa  osta 
a  che.  tali  parole  sUntendano  (pur  anunettendo  che  per  diritto  d'accrescere  la  porzione 
perduta  noo  si  ricupera)  restrittivamente  alia  capitis  deminutio;  ed  e  invero  proba* 
bile  che  qui  i  corapilatori  abbiaoo  generalizzato  il  pensiero,  senza  accorgersi  del 
nesso  speciale  che  questa  chiusa  coHegava  alle  cose  precedent!-.  In  tal  modo  io  credo 
che  quelle  parole  possano  benissimo  spiegarsi.  Perche  il  diminuito  di  capo  non  pu6 
pretendere  Taltra  met&,  che  invece  ritorna  al  dominio?  Perche  quel  primo  legato,  che 
avrebbe  poluto  fondare  il  ius  adcrescendi  6  invaliditato  dallk  sopraggiunta  dimi- 
nuzione. 

<  Nod  si  puo  dire,  che  colui  il  quale  ha  perduto  Tusufrutto  (per  la  diminuzione  di 
capo)  e  poi  lo  riassume  (per  la  repetitio  del  testatore)  conservi  un  diritto  di  accrescere 
in  forza  del  primo  legato;  place  infatti  che  colui  il  quale  perde  Tusufrutto  (per  dimi- 
nuzione di  capo)  non  possa  pretendere  alcun  accrescimento  in  forza  del  legato  perduto 
<ma  solo  in  forza  dell 'even  tuale  ripetizione)  ». 

Spiegato  cosi  il  passo,  esso  oon  ha  piii  che  vedere  colla  questione,  che  aitualmente 
ci  occupa;  risulta  invece  importante  per  risolvere  affermativamente  Taltra,  se  la  per- 
dita  deirusufrutto  per  diminuzione  di  capo  tolga  al  legatario  anche  il  ius  adorescendi. 
Aocho  Stbfano  (cosl  almeno  mi  sembra  risultare  dalle  scarsissime  reliquie  del  suo 
commento)  spiegava  il  testo  in  un  modo  aoalogo.  Egli  insiste  sulla  grave  differenza 
{ninu  '  fir  rouT^  ^la^pa)  fra  perdita  per  non  uso  e  per  capitis  diminutio;  nella  prima 

aulCK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  93 
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tario  abbia  darante  la  lite  con-oolai  qui  liti  ae  optiiUt  perdato  non 
utendo  il  8U0  diritto  di  usufriitto  e  pre8iip|)oi]e  che  I'usufrutto  sia 
andato  perdato  iiella  persona  delPaltro  legatario  uon  per  lo  8te$8i> 
'motivo  ma  per  morte  o  per  capitis  deminutio  e  afterma  che  se  Vim 
collegatario  avesse  i^er  non  uso  perdato  il  suo  diritto  di  usafrutto, 
la  saa  parte  non  si  sarebbe  accresciata  al  con gi unto,  ma  sareb1>e 
ricaduta  al  proprietario:  e  in  (d5  h  d'accordo  anche  il  GLiiCK.  Ma 
tale  affermazioiie  h  insostenibile  e  il  Suerin  con  tatto  il  suo  acnme 
non  b  riuscito  a  stabilirla.  La  L.  25  D.  quib,  mod.  us.  am,  VII,  4, 
che  ^  arrecata  anche  dal  GlHok  nel  citato  luogo,  non  la  prova  oer- 
tamente.  Es^a  nulPaltro  insegna  se  non  che  lusufrutto  pnb  perdersi 
parzialmente  anche  non  ute)ido  [vel  certae  partis  vel  pro  indiviso  usum- 
fructwm  amitti  po8se\  8icch^  p.  es.  se  compete  Tasafrutto  di  un  in- 
tero  fondo  pnb  perdersi  parzialmente  Pusufrutto  o  col  non  esercitare 
il  diritto  rispetto  a  an  locus  certus  o  col  limitare  il  proprio  esercizio 
ad  una  par«  pro  indiviso.  Ma  il  frammento  nou  permette  menoma- 
mente  neppure  di  supporre,  che  in  tal  caso,  in  cui  un  collegatario 
perda  non  utendo  per  la  parte  sua  Tusufrutto.  non  trovi  applicazioue 
quanto  dice  la  L.  1  §  3  D.  VII,  2 :  «  cum  primum  itaque  non  inveniet 
alter  eum  qui  sibi  ooncurrat^  solus  nteturin  totum  >.  E  p^irimenti  nulla 
prova  la  L.  14  D.  VII,  4:  Excepta  capitis  minutione  vel  morte,  reUqu4ie 
causae  vel  pro  parte  hiteritum  usvsfructtis  recipiunt,  Oolla  morte  o 
coUa  capitis  deminutio  deirusufruttuario  oessa  natnialmente  del  tutto 
rusufrutto;  in  altri  modi  e  precisamente  sovratutto  coUa  prescrizione 
pub  cessare  anche  solo  parzialmente;  quali  poi  bieno  le  oouseguenze 
della  cessazione  deirnsufrntto  nella  persona  di  colui  Che  ne  h  inve- 
stito  solo  in  parte,  nulla  dice  il  testo.  Addirittura  stupefacente  6  poi 
Paddurre  all'uopo,  come  fa  il  Suebin,  dalla  L.  34  pr.  D.  de  leg.  I  (30) 
la  proposizione  che  i  congiunti  (ivi  i  re  et  verbis  coniunoti  in  contrap- 


ipotesi  infatti  il  K^gatario  potrebbe  sempre  pretendere  I'altra  meU  in  for za  del  tut  ad- 
cresc^ndi  derivante  dal  primo  legato. 

La  nostra  dottrina  poi  trova  uii  si  euro  appoggio  nei  fr.  vat.  §  87,  un  passo  ordina- 
riamonte  non  ben  inteso.  Ivi  si  dice  chiaro  che  legato  Tusufrutto  a  piu  coeredi  e  ad 
un  estraneo,  il  diritto  di  accrescimento  non  si  riferisce  mai  alia  porzione  che,  per 
la  coQgiunzione  della  quality  di  erede  e  legatario  neila  stessa  persona,  e  venuta  meno 
e  s'S  cost  accresciuta  at  collegaturi:  «  matrivero  (ossia  col  collegatario  estraneo)  non 
in  totum  concurruut,  sed  altfr  pro  alierius  portione  et  in  eo  dumtaxat  tits  adere- 
scendi  erit;  mater  tamen  adversus  utrumqua  ius  adcrescendi  habet  >. 
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po3to  agli  altri  re  coniuncti)  sieuo  da  cousiderarsi  come  una  persona  '^) 
e  ohe  quindi,  se  uno  di  loro  perde  non  utendo  rusufratto,  cio  deve 
profittare  al  proprietario  non  meno  che  se  I'unioo  usufruttuario  lo 
perda  parzialmente  per  non  uso.  Con  ragione  i  nuovi  trattatisti  della 
materia  bauno  ripudiato  quella  dottrina  del  Suesin.  '^).  La  L.  lo 
si  spiega  seuza  di  essa  in  luodo  del  tutto  soddisfacente,  come  pel 
primo  ha  dimostrato  11  Kelleb  ^),  purch^  le  parole  c  a  possessore  » 
si  tradaoano  <  dal  convenuto  »  e  non  si  intendano,  come  fa  il 
SUBBIN,  diunaltro  oonveuuto  diverso  da  colni  qui  liti  se  optulit;  ma 
anzi  di  questo  appunto.  Se  un  collegatarlo  contesta  la  lite  con  uno 
qui  liti  se  optulit  e  poi,  dnrante  il  giadizio,  perde  non  utendo  11  suo 
diritto  e  quiudi  vien  meno  Taltro  oollegatario,  la  ooudanna  di  quel 
convenuto  dere  riferirsi  solo  alia  (iestiniatio  di  quella  porzione  di 
usufrutto,  cui  Tattore  ha  perduto  non  utendo  post  litem  contestatam : 
la  parte  del  collegatarlo  iK)i  resosi  deficieute  non  vi  si  cousidera, 
giacch6  essa  i)erviene  alFattore  iure  adcrescendij  aucorch^  esso  avesse 
perduto  il  diritto  alia  sua  porzione  originaria  ^V).  Gosi  va  immaginato 
il  oaso  della  L.  10  cit.  e  spiegata  la  sua  decision;  e  tale  h  anche  il 
seiiso  del  Basilici. 

Del  resto  la  frase  c  homini  )wn  portioni  adcrescit  ]»,  per  cui  cioe 
colui  che  ha  perduto  per  la  parte  sua  Tusufrutto  pub  ottenere  per 
aocresclmento  la  parte  del  collegatarlo  che  poi  ven^a  a  mancare  si 
Kpiega  colle  medesime  considerazioni,  con  cui  abbiamo  delucidato  la 
particolarit^  esposta  al  num.  I  "^O*  H  diritto  di  ciascun  legatario  al 
legato  ^  per  s^  diretto  alFintero  usufrutto  e  si  fa  sempre  valcre,  qua 
lora  col  venir  meno  del  colle^^atario  egli  sia  liberato  dalla  costui 
concorrenza.  Gio  non  (^  neppur  escluso  dal  fatto  di  aver  lui  prima 
perduto  la  parte  sua :  che  il  diritto  h  aunesso  alia  sua  persona  e  un 


'''^)  Cfr.  supra  pag.  341  sag.  (ed.  ted.  vol.  46  pag.  508  seg.). 

'^)  Lelif:vuk.  1.  c.  pag.  51  seg.  —  Heimboeth,  1.  c.  pag.  25  seg. 

'^<')  Sulla  litis  contestaiio  e  la  Hsntensa,  secondo  il  dirilto  roniano  classico,  ted. 
1827  pag.  177  Beg. 

^1)  CobI  anche  Heimboktii,  1.  c.  pag.  25.  —  RossHtUTy  1  pag.  620.  — - 
ScHNKiDEK,  1.  c.  pag.  295.  —  WiTTB,  Lsssico  cit,  I.  c.  —  Vanoerow,  Fand, 
^  554  n.  1  num.  III. 

9'*)  Cfr.  Vangeuow,  1.  c  —  Bauon,  pag.  162,  crede  non  potersi  cio  spie* 
gnre  die  colla  saa  teoria  del  diritto  camalativo.  V.  piili  sopra,  pag.  726. 
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motivo  di  perdita  relative  alia  porzioae  che  finora  era  determinata 
dal  Gonoorso  delPaltro  ooUegatario  non  pub  arere  per  effetto  di  to- 
gliergli  deflnitiTainente  PinteTO  usufratto,  cui  egli  pud  pretendere  in 
forza  del  legato  al  vehir  meno  del  eouoorreiite.  Nel  modo  stesso  ohi 
^  esclusivo  asufrattuario,  che  nan  utendo  ha  perdato  pro  parts  il 
suo  diritto  di  asafratto,  afferma  tuttavia  salie  altre  parti  il  sua  di* 
ritto  origiDariameute  diretto  all'intiero.  Ma  flnchi  il  legatario  rima- 
neva  limitato  a  una  parte  per  concorrenza  del  coLlegatario,  poteva 
egli  non  utendo  perdeve  il  proprio  diritto  solo  bu  questa  parte j  aon 
poteva  incolparsi  di  non  uso  per  non  avere  esercitato  una  focolt^  di 
peroepire  i  frutti  che  intanto  non  gli  spettava. 

Perch^  poi  trovi  applioazione  Pacoennato  principio  occorre  qual 
presupposto  che  la  cessazione  dell'usufhitto  in  x>eraona  del  primo 
eollegatario  non  sia  prodotta  da  un  fatto  concemente  la  persona  di 
lui,  per  cui  il  diritto  suo  sarebbe  rimasto  totalmente  estinte,  qua- 
lora  egli  avesse  avuto  rintiero  usufrutto  e  per  cui  quindi  deve  re- 
putarsi  totalmente  distrutto  il  suo  diritto  del  legato,  in  quanto 
comprende  potenzialmente  Pintiero  usufrutto.  SMntende  non  potersi 
disoorrere  di  homini  adcrescere^  quando  un  eollegatario  sia  morto  e 
quindi  Paltro  o  parimenti  muoia  o  per  altra  ragione  veuga  meno; 
qui  non  c'^  piti  Vhomoy  cui  si  possa  accrescere.  Ma  coUa  morte  deve 
in  tal  proposito  equipararsi  la  diminuzione  di  capo.  II  eollegatario 
che  per  essa  ha  perduto  Pusufrutto  non  pub  pih  iure  ciccrescendi  tw- 
quistare  la  porzioue  di  usufrutto  delPaltro^  ancorch^  cestui  venga 
meno  durante  la  vita  del  primo.  Cio  h  spesso  trascurato  o  almeno 
non  accentuate  abbastanza;  con  ragione  vi  riohiama  Pattenzione  lo 
SOHNEIDEB  I.  c.  p.  291,  con  ciU  va  d'accordo  lo  SoHiiATEK  o.  a  p 
346  seg.  In  realty  non  pare  che  la  L.  6  §  2  h.  t.  addotta  dalPultimo 
Come  totalmente  dimostrativa,  sia  decisiva  in  proposito.  Se  Pusu- 
frutto  h  legato  a  nno  sotto  oondizione  e  alPaltre  puramente,  oostni. 
pendente  condiziono,  ha  intanto  Pintiero  usufrutto  e  s^egli  subiscela 
capitis  diminutio  perde  anche  Pintiero  usufrutto,  che  tutto,  existents 
condioionej    alPaltro   si    devolve.    Oi5    dice   la    L.  6   §  2  cit.^^).  Lo 


^3)  €  Totiufl  fundi  usumfructum  ad  me  pertioere  iqterim  et,  si  capit« 
minatuQ  fuero,  totam  amittere  ».  Cfr.  supra  pag.  696  (ed.  ted.  vol.  48 
pag,  82). 
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SCHLA.YBB  crede  che  oi6  non  possa  dirsi  qnando  la  perdita  per  capitis 
deminutio  lasoi  snssiBtere  ancora  an  erentuale  diritto  di  accresd- 
mento,  ch^  allora  dovrebbe  in  oaso  di  defloienza  della  condizione  la- 
sctarsi  nel  godimento  di  una  meta.  Ma  qaeeto  non  mi  par  giasto. 
Dejiciente  condieiane^  h  oome  se  al  secondo  non  si  fosse  mai  legato 
Tasaftrntto,  siech^  resta  deciso  che  al  primo  solo  erasi  acqnisito  Tin* 
tiero  nsafrntto  senza  conoorrenza  con  altri  obllegatarii:  egii  ormai 
riia  irremissibilmente  perduto  oome  se  egli  Pavesae  perdnto  prima  o 
dopo  della  defldenza  della  condizione  per  eapitia  deminutio.  Si  po- 
trebbe  dire  che  se  il  secondo  avesse  aoqnisito  raiAafmtto  per  adem- 
pirsi  della  oondi^one  e  di  nnovo  lo  perdease  si  sarebbe  aperto  al 
primo  nonostante  la  sua  capitis  deminutio  il  diritto  di  aocrescimento 
e  che  qnesto  appunto  gli  dovrebbe  essere  riseryato,  se  la  perdita  per 
tal  motive  non  esclndesse  aftatto  ogni  diritto  eventuale  di  acoresci- 
mento.  Ma  se  oib  anche  non  fosse,  si  comprende  come  colui,  che  ha 
perdnto  (essendo  solo  usufiruttuario)  Pintero  nsafrntto,  non  sia  am- 
messo  iure  cideresoendi  in  segnito  al  venir  meno  dell'altro,  con  cni 
non  ha  mai  ooncorsa  Anche  la  L.  14  D.  quib,  mod,  u,  a,  YII,  4  ^*\ 
cui  lo  SoHLA'fER  cita,  non  d^  ana  prova  stringente  per  la  sua  teo- 
ria;  da  ci5,  che  il  vapite  deminutus  non  pub  perdere  pro  parte  Pusu- 
frntto  che  ha,  non  segae  necessariamente  che  colui  che  ha  solo  pro 
parte  Pusaf^ntto  e  tal  parte  perde  per  diminuzione  di  capo  non  possa 
pitL  ottenere  iure  aeoreioendi  una  parte  di  nsafrntto  che  finora  non 
aveva^  giacoh^  qnesto  in  altri  casi  h  possibile  pel  collegatario  pur 
dopo  la  |)erdita  della  sua  parte.  Ma  certamente  risponde  alia  natura 
della  eapitie  deminutio^  che  dopo  essersi  per  essa  estinto  Pasafrntto 
(come  per  essersi  estinto  per  morte)  qnel  diritto  di  accresciniento  piil 
non  abbia  Inogo.  Gon  ragione  osserva  lo  Sohxeideb  1.  o. :  dal  mo- 
mento  che  la  capitis  dmninutio  afifetta  Pindividno  nella  totality  delle 
sue  relazioni  patrimoniali  cogli  altri,  il  deminutus  non  si  cousidera 
pih  per  qnella  persona  che  ^  stata  determinata  sicoome  onorata  dal 
legato  operantenna  volta  per  sempre;  nh  da  tal  legato  potrebVella  de- 
rivare  per  sd  diritti.  La  diminuzione  di  capo  in  genera  si  paragona 
alia  morte  ^)  e  con  qnesta  (speciahnente  in  materia  di  nsufrutto)  yien 


^4)  8opra  pag.  739  (ed.  ted.  vol  48  pag.  133). 

s&)  Gai.  Ill  t  153  <  ciyili  ratione  oapitis  diminutio  niorti....  fere  dicitur  >• 
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luessa  insieme^^).  Essa  costituiva  quasi  un  venir  meno  della  perso- 
nality, ctti  I'asufrutto  era  stato  legato  e  beuch^  si  avverasse  in  uu 
tempo  in  cui  il  legatario  uou  aveva  di  fatto  acquisito  ancora  tutto 
l^asufrutto  a  lui  lasciato  (perch^  la  concorrenza  di  on  coUegatario 
lo  restringeva  a  una  parte),  pur  doveva  distruggere  per  s^  il  diritto 
del  legato  rivolto  alPintero  usufrutto  e  rinclasavi  as[)ettativa  dell'ac- 
crescimento  per  Pipotesi  che  si  to<;Uesse  la  concorrenza  liniitatrice, 
come  veniva  distrutto  il  credito  persoiiale  alia  costituzione  dell'usu- 
frutto  soendente  dal  legato  di  donazione  per  la  capitis  deminutio  ^'). 
Si  potrebbe  forse,  citando  la  gi^  addotta  L.  14,  dire:  colla  capitis 
deminutio  F  usufrutto  non  puo  andar  perd  uto  j>ro  par^e ;  quindi  an  che 
Tusufrutto  legato  non  si  perde  che  per  iiitero,  cio^  inclusa  quelia 
parte,  che  al  memento  b  contesa  al  legatario  dalPaltrui  concorrenza. 
Del  resto  questo  problema  ^  per  diritto  giustinianeo  di  scarsa  im- 
portauza,  giaoch^  per  esse  la  capitis  deminutio  minima,  che  gi^  al 
tempo  de*  giuristi  dassici  era  attenuata  nella  sua  efdcacia,  non  di  - 
strugge  pih  Pusufrutto;  per  diritto  moderno  poi  non  ha  importanza 
di  sorta,  giacch^  esso  non  riconosce  pia  veruna  diminuzione  di 
capo  ^^}. 

II  diritto  di  accrescimento  concesso  a  uu  coUegatario  anche  dopo 
la  i)erdita  della  sua  parte  di  usufV^utto  dovrebbe  secondo  una  teoria 
dominante  flno  ai  nostri  giorni  subire  una  grave  limitazione;  per 
esso  il  legatario  non  potrebbe  mai  ricuperare  la  parte  perdnta^^). 
Quindi  se  Pusufrutto  p.  es.  h  legato  ad  A  e  a  B  e  il  prime  perde 
per  non  uso  il  sue  diritto  e  in  seguito  B  acquista  Pusufrutto  intiero 
e  poi  vien  meno,  A  ben  potrebbe  in  forza  dello  spettantegli  diritto  di 
accrescimento  riottenere  met^  delPusufrutto,  ma  non  Pusufrutto  in- 
tiero, non  dunque  la  met^  prima  perduta.  Questa  regola  h  stata  re- 


^0)  L.  14  D.  cit.  Gai.  Ill  $  JOl.  —  I  $  125.  JJ lp.  fragm.  XI  $  7. 

^')  Cfr.  supra  pag.  731  (ed.  ted.  vol.  48  pag.  125)  e  in  generate  Scheurl, 
(JonlribiUi  alVelahoraeione  del  diritio  ramano  (Beitrage,  etc.)  I  pagine  237  seg.  257. 
—  £.  KuNTzE,  Istituzioni  e  storia  del  diritio  romano  (ted.)  II  pag.  367. 

^^)  ARNDT8  [-Sekafini],  Paiid.  $  28. 

^^)  GLiicK  in  questo  Oommentario  vo).  IX  pagine  294  seg.  (ed.  it.  lib.  VII 
tit.  2  ^  637).  —  Lelievke,  1.  c.  pi^.  53.  —  Hkimsoetu,  1.  c.  pag.  46.  — 
Schs^eidbr,  1.  c.  pag.  295  seg.  —  Baron,  1.  c.  pag.  183  seg.  —  Vangerow, 
1.  c.  7.*  ed   II  pag.  538  seg. 
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ceutemente  oombattuta  dallo  Sohlay£B  1.  o.  col  sussidio  del  franl- 
menti  vatloani  e  i  suoi  risaltati  farono  acoolti  dal  Wjndsoheid  Paiid. 
§  645,  n.  3.  Oocorre  qui  trattare  tale  qaestione.  II  L£LI]^vbb  I.  c. 
trova  un'applicazione  del  la  suddetta  regola  iiella  L.  10  D.  h.  t.  sopra 
accennata.  Egli  ritiene  che  oolai  qui  liti  se  optulit  venga  aasolto, 
dopo  che  Pattore  7ion  utendo  ha  perdiito  rusufrutto  {re  de  qua  liti- 
gatur  interempta^  absolvitur),  Egli  potrebbe  sempre  rivendioare  oontro 
il  vero  possessore  la  met^  del  oollegatario  venuto  nel  frattempo  a 
mancare ;  ma  solo  questa  metd,  peroh^  la  met^  da  lui  prima  perduta 
non  si  potrebbe  fskv  ricuperare  iure  adcrescmdi^  ancorch^  si  fosse  ao- 
cresciuta  al  oollegatario  ora  maneato.  Ora  il  primo  punto  h  oerto 
erroneo;  se  il  diritto  deirattore  sassisteva  al  tempo  della  litiscon- 
iestatio  ed  b  andato  perduto  solo  piii  tardi  non  utendo,  il  convenuto 
qui  liti  se  optulit  deve  in  ogni  caso  esser  oondannato  a  prestare  al- 
I'attore  I'intero  interesse^);  altrimenti  -  se  per  possessore  siintende 
an  terzo  —  la  limitazione  delPazione  contro  cestui  si  spiegherebbe 
senza  dubbio  in  quel  modo.  Ma  anche  se  con  Kelleb  si  pensa  che 
le  parole  €  a  i)Ossessore  >  si  riferiscano  a  oolui  «  qui  liti  se  optulit  ^^ 
si  puo  trovare  in  questo  passo  un'applicazione  di  quel  prinoipio  con- 
troverso.  Se  tale  prinoipio  non  si  opponesse,  Fattore  doi>o  la  defi- 
cenza  del  oollegatario  (cui  iutante  era  acoresciuta  la  parte  da  lui 
perduta  deirusufrutto;  aviebbe  da  sh  ottenuto  Pintero  usufrutto  e 
qnindi  anche  la  porzione  da  lui  anteoedentemente  perduta  per  non 
uso;  non  vi  sarebbe  quindi  stata  piu  ragione  per  condannare  il  con- 
venuto  nella  aestimatio  della  parte  perduta  delPusufrutto.  Si  potrebbe 
obbiettare  in  contrario  che  colui  <  qui  dolo  malo  liti  se  optulit  >  o 
€  possidere  desiit  »  si  considerava  ac  si  possideret^^),  e  che  poteva 
pertanto  essere  condannato  al  risaroimeuto  e  che  questo  rimaneva 
alPattore  rittorioso,  ancorcb^  potesse  altrimenti  ottenere  la  oosa  ri- 
vendicata  '^•).  Applicando  cib  analogamente  al  caso  presente,  si  avrebbe 
che  non  deve  giovare  a  quel  convenuto  il  fatto,  che  Pattore  per  altra 
Yia.ricnpera  la  parte  delPusufrutto  perduta  durante  il  prooesso.  Ma 
nella  L.  10  oit.  si  presuppone  evidentemente  che  il  oollegatario,  che 

^)  L.  13  4  13.  L.  45  D.  de  H.  R  V,  3. 

»i    LL.  131,  137  ^  I  D.  de  R.  J.  L,  17.  L.  13  ^  VS  D.  de  H.  P.  V,  3. 

92)  L.  7  D.  (le  n.   F.  VI,  1.  L.  95  ^  »  0.  de  solul.  XLVI,  3. 
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non  ha  oontestato  la  lite  abbia  perduto  raftaflratto  auche  prima  della 
seutenza  oontro  il  oonvenuto  qui  liU  »e  optulit  e  che  siasi  qamdi  gi^ 
yeriflcato  il  diritto  di  aocrescimento  per  Fattore.  Ora  se  egli  avesse 
C06)  iDdiiettamente  rieuperata  anche  .la  saa  parte  di  asufiratto  ante 
-cedentemeate  perdata,  il  oonvenuto  non  potrebbe  certo  essereaacora 
oondannato  alia  relativa  aeatinuUio^).  Pertanto  la  L.  10  dt.  offre 
an  argomento  non  esiguo  a  favore  del  prindpio  affermato  finora  dalla 
communis  opinio, 

II  principal  testo  che  si  arreoa  in  prova  di  qnesta  regola,  a  cui  si 
richiama  anche  il  Leli^ybs  1.  c,  ^  la  L.  3  §  2  D,  quib.  mod.  u.  a. 
VII,  4  =  Ulp.  lib.  XYII  ad  Sab^di  cai  la  ohiusa  suona  oosl: 

c  neque  enim  potest  did  eo  momento,  -quo  quia  amittit  asumfirn- 
etum  et  resumit,  etiam  ipsi  quidquam  ex  usufructa  adcrescere:  plaoet 
enim  nobis  el  qui  amittit  usumfractom  ex  eo  quod  amittit  nihil 
adcreacere  ». 

A  prima  vista  sembra  che  il  passo  confermi  irreihtabilmente  la 
detta  regola.  Ma  Tiiitero  frammento  si  rapporta  al  caso  dinna  cre- 
peiUio,  o  relegatio  >  delPusafratto,  al  caso  cio^  in  cui  il  testatore  lega 
di  nuovo  alio  stesso  I'usafratto  per  ri^yotesi  che  lo  perda  o  per  di- 
minnzione  di  capo  o  altrimenti  ^'j.  Nella  L.  3  §  1  cit  si  fa  la  domanda 
se  continui  il  diritto  di  aocrescimento  anco  fra  coUegatarii,  di.  eoi 
Fano  in  forza  di  tale  repetitio  continui  o  recuperi  il  perduto  asa- 
frutto:  an  inter  eos  ius  adorescendi  salvum  essetf  Questo  problema  si 
risolve  aSfermativamente  coUa  citazione  di  PapinijLNO,  dovendosi  il 
oaso  ooDsiderare  come  se  a  quel  collegatario  ne  fosse  ftK>stitnito  im 
altro :  vi  sarebbe  se  non  verbis,  certo  re  eoniuntio  e  questa  sola  era 
decisiva  per  Taccrescimento  nel  legaium  per  tindioationem.  Nella  L.  3  §  2 
cit.  si  tratta  quindi,  parimenti  dietro  la  soorta  di  Papiniano,  il  oaso 
in  oui  vien  legato  I'usnfrntto  a  Tizio  e  a  Mevio,  meutre  nella  re^^e- 
titio  a  favore  di  Tizio  gli  si  torna  a  legare  non  I'intero  usufiratta, 
ma  una  parte  di  esso  e  si  chiede:  an  tiderentur  ooniunctif  Papinia^o 
decide:  c  si  quidem  Titius  amiserit,  totum  socio  adcrescere:  quod  si 


93)  Arkdts  [-SjBRAFmi],  Pand.  $  167  i.  f. 

9^)  c  Ut  adioiator  quotie^oamque  capite  minatas  erit,  ei  lego  vel  uc 
qaotisns  amissns  erit;  et  tanc  si  oapitis  minutione  amittator,  videbitar 
r^petitus  >. 
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M aevias  amiaisset^  hod  totum  adorescere,  sed  partem  ad  earn,  partem 
ad  proprietatem  redire  »  •—  Tale  h  la  decisione  ohe  Ulpiano  ap  • 
prova  e  giustiftca  oolla  sarriferlta  oliiosa  del  §  2.  Yi  ^  poi  ana  grande 
disparity  di  opinioni  Bul  modo  di  ricoatruire  il  case  immaginato  da 
PAPtNiANO  e  apiegare  la  sna  deoiuone  e  da  ci6  dipende  ae  nella 
cUiasa  surriferita  di  Ulfiano  siabbia  a  trovare  davvero  una  con- 
ferma  della  regola  in  questione, 

Niuna  diffiooltft  havvi  in  db,  ohe,  se  Tizio  vien  meno  defluitivamente, 
tntto  I'osafratto  debba  per  diritto  di  accreaeimento  competv.'re  a  Mevio, 
giacoh^  a  lai  era  state  originariamente  legato  per  iutiero  e  ora  non 
h  pifk  limltato.da  concorrenza  yeruna.  Biffioile  h  inveee  la  spiega- 
done  dell'altro  case:  c  quodsi  Mcievius  amisi$9et  ».  Yangebow  1.  c. 
d4  la  spiegazione  segaente.  Se  p.  ee.  a  Tizio  era  rilegata  la  met^ 
dell'asufrutto,  egli  ooiicorre  nel  case  di  relegate  con  Mevio  \yeT  V39 
come  se  da  prindpio  a  qnesti  fosse  stato  lasoiato  Tintiero  usofriitto 
e  a  quello  Ja  met^;  a  Mevio  oompeterebbero  allora  V3  e  a  Tizio  ^'3 
dell'usufratto.  Dunqne  Tizio  in  forza  del  relegate  ha  %  di  meno  di 
quanto  aveva  inizialmente  prima  di  snbire  la  cafitis  deminuiio  e 
cioi  73  =  %  iuvece  di  Vt  =  %•  Se  poi  Mevio  viene  a  mancare,  Tizio 
in  A>rza  del  suo  legato  inizialmente  diretto  all'intero  usafratto  per 
diritto  di  accrescimento  ottiene  la  met^  dell'nsufratto  che  gli  era 
prima  ooutesa  dalla  ooncorrenza  di  Mevio;  egli  ha  danque  ora  '/s  -r 
Vs  =1  %.  U  */e  die  in  segoito  alia  eaj^iis  deminuiio  aveva  perduto 
nonostante  la  capitis  deminuiio  non  pu5  riaoqaistare  per  accresd- 
mento  e  questo  ricade  per  oouseguenza  al  proprietario.  Ma  aquesta 
esegesi  si  possono  fare  dne  obbiezioni  decisive;  anzitutto  qaella  ohe 
fa  perdnrare  Tattivit^  del  legato  originario  di  Tizio  anche  dope  la 
diminnzione  di  capo,  che  gli  ha  fatto  perdere  il  legato  stesso  ^^);  poi 
quella  che  non  fa  riavere  a  Tizio  il  sesto  ohe  gli  6ra  stato  sottratto 
dalla  met&  relegatagli  per  la  ooncorrenza  di  Mevio,  quando  qnesta 
^  vennta  meno.  015  h  inginstiflcato,  ove  pare  si  ammetta  come  regola 
sicnra  che  il  ooUegatario  che  ha  perduto  rusufrutto  per  la  parte 
sua  non  possa  piil  pel  diritto  di  accreacere  che  tuttora  gli  rimane  ria- 
vere  la  quota  gik  perdnta.   Giacch^   nel  case  ora  espo&to   non    h 


^)  Cfr.  sopra  pag.  740  (ecL  ted.  vol.  48  pag.  135  aeg.)* 

OuhK.  Comm.  PaiuUM  —  Lib.  XXX-XXXII.  04 
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sul  legato  iniziale  olie  Tizio  fonda  il  suo  diritto  di  accresci- 
mento,  ma  h  il  relegato,  qnale  uaovo  legato  deirasufmtto  per  meta, 
che  vien  ridotto  a  '3  solo  per  la  oonoorrenza  di  Mevio  e  che  col 
cessare  di  questo  di  nuoyo  spontaneamente  ritorna  alia  met^  eft'et- 
tivameate  legata.  Eispetto  al  risultato  sembra  quindi  migliore  la 
spiegazione  dal  YANaBBOW  respinta  di  Ghesio  e  Heimsoeth;  beuch^ 
sia  certo  difficile  a  coneepirsi  come  vi  si  adatti  la  giustificazione  ohe 
d^  TTlpiano  della  spiegazione  papinianea  '•^^). 

In  altra  guisa  ha  teotato  il  Babon  1.  e.  di  sciogliere  la  diilicolta. 
Egli  ammette  che  Papiniano  non  indaghi  qnali  consegnenze  esplichi 
il  venir  meno  di  Tizio  e  Mevio  dopo  I'avverarsi  del  caso  di  rilegato, 
ma  che  iuvece  studi  i  rapi)orti  giuridici  aZravverarsi  di  questo  caso. 
Se  cio^  yien  meno  pel  prime  Mevio,  la  sua  met^  si  accresoe  a  Tizio : 
se  quindi  Tizio  soffre  la  diminuzione  di  capo,  egli  non  acquista  che 
la  met^  relegatagli  dell'usufrutto,  non  quella  a  iui  pervenuta  per  di- 
ritto di  accrescimento,  la  quale  ricade  invece  al  proprietario.  Ma  per 
trovare  tutto  ci5  nel  frammento,  egli  h  oostretto  ad  una   correzione, 
e  cio^  a  leggere  c  si  quidem  Maevhis  amiserit  —  quod  si  Titius  amisis-' 
set  9  invece  di  c  si  quidem  Titius  amiserit  —   quod  si  Mcievius  amisis- 
sisset »,  eeo.  Questa  trasposizioue  dei  due  nomi  proprii  gli  pare  neoes- 
saria  per  la  frase  oonsecAitiva  c  sed  partem  ad  eum  — redire  ^j^ichh 
la  parola  eum  devesi  grammaticalmente  riferire  a  Mevio,   mentare   di 
fatto  qui  non  puo  essere  indicate  che  Tizio.  Ma  tale  xizio  si  puo  le- 
vare  con  una  piti  lieve  emendazioue  leggendo  Titium  invece  di  eum^ 
o  prima,  come  hanno  le  edizioni  della  volgata,  a  non>  totum  Titio  ad- 
crescere  »,  dove  il  successive  <  ad  eum  3>  senz'altro  si    riferlrebbe  a 
Tizio.  Per  cui  quella  correzione  baroniana  sembra   molto   ardita.  Si 
agginnge  che  essa  non  risponde  affisitto  al  contesto  del  passo.   Papi- 


^^)  Chebio,  IrUerpr,  iur,  II  cap.  14  nella  Jurisprud*  romana  et  attica  dello 
Heinbccio,  II  pag.  420  seg.,  ammette  che  Tisio  e  Mevio  rispetto  alia  meta 
relegata  concorrauo  in  parti  uguali  e  che  quindi  Mevio  abbia  in  tutto  "^ 
e  Tizio  '/4<  ^  ^^^  P^i  P^^  la  deficienza  del  prime  si  accro8c«  nn  altro  quarto. 
Invece  lo  Heimsoetu  tratta  il  caso  cosi,  come  se  da  principio  a  Mevio  fo$ge 
legato  rintero  usufrutto  e  a  Tizio  la  ineti^.  Conoorrendo  allora  essi  nel 
rapporto  di  7t  ®  Vj*  avrebbero  I'uno  V3  ^  I'altro  V35  a  cestui  dunque 
dalla  met^  rilegata  si  sottrarrebbe  solo  7«  che  poi  gli  si  accrescereblte. 
Cfr.  Vangkrow,  I.  c.  pag.  540. 
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NiANO  domanda,  dopo  avere  esposto  il  oaso,  se  Tizio  e  Mevio  sieuo 
coniunctL  Noii  risponde  letteralmente,  ma  indirettamente  ool  determi- 
iiare  gli  efifetti  della  re  coniunctio.  Ma  quella  domanda  non  pub  ri 
ferirsi  al  le^^atx)  origiuario  comune  a  Tizio  e  a  Mevio,  iu  cui  non 
v'era  la  menoina  occasioue  per  essa,  ma  solo  al  oaso  in  cui  Tizio  per 
la  relegatio  fosse  chiamato  per  una  parte  alFusufrutto  accanto  a  Mevio. 
Nel  §  1  ill  fine  ^  detto  clie  Tizio  e  Mevio  8ono  re  conitinoti  se  al  primo 
^.  relegato  I'iuticro  usufrutto;  vi  si  annette  immediatamente  il  qaesito 
nel  §  2  se  sieno  aaohe  comuneti  nelPipotesi  che  a  Tizio  venga  relegata 
solo  una  parte.  Ora  tale  domanda  presup]>otie  manifestamente  (come 
quella  uel  §  1)  che  siasi  verificato  il  caso  del  relegato. 

X7n  nuovo  teutativo  di  iiiterprotazioue  fa  fatto  dallo  Sohlateb 
nel  citato  luogo.  AlPuopo  egli  adduce  i  §§  75  e  76  dei  frammenti 
Vatican!,  iu  cui  d  h  conservato  un  passo  del  libro  XVII  ad  Sabinum 
di  Ulpiano  in  modo  piil  complete  e  pid  esatto  di  quelle,  con  cui  fu 
eseguito  Pestratto  nei  Digesti  nella  I.  1  §  2  h.  t.  ^').  Quel  paragrai^ 
concernono  il  caso  in  cui  venga  legato  ad  uno  schiavo  appartenente 
a  due  padroni  Pusufrutto,  che  qulndi  compete  ai  due  padroni  medesimi 
nella  proporzione  della  rispettiva  quota  di  propriety  sullp  sohiavo. 
GiULiANO  era  di  avviso  che  qui  i  due  padroni  dovessero  trattarsl 
come  collegatarii  re  ei  verbis  coniuncti;  egli  attribuiva  (nellMpotesi 
che  un  di  loro  ritiutasse  il  legato  o  perdesse  Pusufirutto)  la  quota 
del  deficiente  alPaltro,  escludendo  il  proprietario,  se  lo  stesso  usu- 
frutto era  legato  alio  schiavo  solo  con  preferenza  sul  coUegatario,  a 
cui  parallelamente  (separatim)  era  stato  lasciato.  Fin  qui  era  di  ac- 
cordo  auche  Ulpiano  per  la    considerazione   che  Pnsufrutto   legato 


''*)  L.  I  $  1  cit.  <f  Deaiqae  apad  lulianum  libro  trigensimo  qninto  dige- 
stomal  quaeritur,  si  coiumuni  servo  asasfractus  sit  ralictas  et  atrique  do- 
mino adqaisitus,  an  altero  repadiante  vel  amittente  asunifructam  alter 
totam  liabeat  et  putat  ad  alteram  pertinere  et  licet  dominis  usufifructus 
non  aeqais  partibus  sed  pro  dominicis  adqniratar,  tamen  persona  ipsius, 
noD  dominorum  inspecte,  ad  alteram  ox  dominis  pertinere  non  proprietati 
accedere  d.  $  2.  Idem  ait:  <i  et  si  commani  servo  et  separatim  Title  usus- 
fructus  le^atas  sit,  amissam  ab  altero  ex  sociis  usumfractam  nonad  Titiam 
sed  ad  solum  socium  pertinere  debere,  quasi  solum  conianctum:  quae  sen- 
ten  tia  vera  est:  namquamdiu  vel  anas  utitar,  potest  dici  asamfructum  in 
sao  statu  esse  ». 
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alio  achiavo  e  quindi  in  rigaardo  alia  ana  persona  perniane  tattavia 
in  statu  sua  flnoh^  almeno  ano  de*  padroni  dello  sohiavo  lo  pietende 
e  in  questo  senso  h  anche  elaborato  dai  oompiiatori  I'estratto  di 
Ulpiano  nel  ft*.  1  §  2  h.  t.  Ma  nel  §  75  de'  framm.  Yaticani  tro- 
Tiamo  che  Ulpiano,  dopo  avere  arrecato  I'opinione  di  Giuli^lno, 
nomina  anzifcatto  aloani  giuristi,  fraoni  Papinia.no,  che  ripudiavano 
quella  teoria  e  qnindi  id  opposizione  ad  essi  giostifioa  la  propria 
sentenza^^).  In  segaito  Ulpiano  riferisoe  anoo  la  testimonianza  di 
PoAiPONio,  secondo  oui  parecchi  erano  di  opinione  diversa  da  qaella 
di  OiULiANO,  osservando  che  nel  caso  in  disoorso  non  pud  esservi 
diritto  di  acorescere  a  favore  dei  condomini  dello  achiayo  pid  di 
quanto  possa  esservi  a  favore  dell^asufnittuario,  che  pro  parte  in  iure 
cedat  al  proprietario  I'usnfratto  o  parzialmente  lo  perda  non  titendo  ^. 
Tattavia  Ulpia.no  tien  salda  la  deoisione  di  Giuliano,  non  perch^ 
fondata  nelle  regole  del  diritto  di  acorescimento;  non  quindi,  come 
si  era  espresso  Giuliano,  perch^  il  condomino  sia  solus  ooniunetns 
dell'altro  domino  dello  schiavo  vennto  a  manoare ;  ma  per  la  ragione 
che  finoh^  esiste  lo  schiavo,  la  sna  persona  appare  quale  subbietto  del 
legato  e  qnindi  non  pub  una  parte  di  qnesto  andare  a  perdersi  ^^). 
Tattavia  ULiPiano  concede  essere  molto  grave  I'argomento  di  Pom- 
FONio  contrb  la  dottrina  di  Giuliano:  c  urgetur  tamen  Inlianisen- 
tentia  ar^umentis  Pomponii  ]».  E  con  ragione,  poich^  se  la  i)ersona 
dello  schiavo  viene  considerata  quale  immediato  subbietto  del  legato 
in  luogo  della  quale  solamente   i  condomini  acquistano    il  diritto  di 


*'^)  Le  parole  d  quae  sententia  vera  est  i>  nella  L.  1  $  2  cit  sono  interpo- 
late. Nel  $  75  leggiamo  invece:  c  quam  eententiam  neqae  Marcellus  neque 
Mauricianus  probaot;  Papinianas  quoque  lib.  XVII  quaeationuni  ab  ea  re- 
cedit,  qaae  dententia  Neratii  fait  (at)  est  libro  I  reaponsoram  relatum  ».  E 
segue:  <E  Bed  puto  veram  esse  luliani  8entemtiam,  nam  quamdin  vel'  anus 
utitur,  potest  dici  usumfractam  in  sue  ease  statu  b* 

^^)  Pomponius  ait,  libro  YII  ex  Plautio  r^ata  luliani  sententia  quosdam 
esse  in  diversam  opinionem,  nee  enim  magis  socio  debere  adcrescere,  quam 
debere  ei  qui  fundi  habeas  usumfructnm  partem  ususfructus  proprietario 
cessit  vel  non  ntendo  amisit  ». 

loj)  c  Ego  autem  Inliani  sententiam  non  ratione  adcrescendi  prol^andnm 
putOy  sed  eo  quod,  quamdiu  servus  est,  cuius  |>ersona  in  legato  spectatur, 
non  debet  perire  portio  ».  —  La  cbrrezione  di  Huschkb,  a  servus  eius  est », 
non  parmi  giustificata. 
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asnfratto  e  se  la  parte  perduta  da  ano  del  dae  padroni  n^n  deve 
aooresoersi  all'altro  qaale  eaniunotua  del  defloiente^  ma  deve  perdnrare 
solo  in  riguardo  alia  persona  del  servo  e  proflttare  oo8\  mediata- 
mente  alPaltro  oondomino,  in  tai  oaso  6  perfettamente  paragonabile 
alPaltro,  in  oai  I'anico  usufruttuario  abbandona  o  perde  una  parte 
delPasnfiratto. 

L'asiifratto  legato  al  servo  va  considerato  in  riguardo  alia  persona 
come  nn  asnfrntto,  ohe  ^  tolto  pro  parte  per  la  perdita  fottane  da 
ano  dei  domini,  come  I'usafratto  legato  ad  una  persona  libera  pn6 
essere  parqalmente  tolto  per  in  iure  eesBto  fattane  al  dominua  pro- 
prietatis  o  non  utendo.  /Ei  oome  in  qaest^altimo  oaso  la  parte  perduta 
non  s^acoresce  di  naovo  airasufrattaario  perdente,  eosi  anolxe  in  quel 
oaso  non  pub  dirsi  ohe  la  parte  perduta  si  continui  tuttavia 
nella  persona  dello  schiavo  (persona  eius  inspecia)  e  cosl  venga  tenuta 
viva.  Ma  iu  seguito  Ulpiano  rammenta  un  responso  di  Silbino,  se- 
oondo  oni  I'usufruttuario  ohe  aveva  oeduto  in  iure  una  parte  dell'u- 
snfratto  doveva  ben  perdere  questa  parte,  ma  doyeva  anoo  subito 
ricuperaria,  in  tal  modo  oertamente  si  sarebbe  eliminato  Targomento 
di  PoMPONio.  Ma  tale  opinione  che  era  stata  repudiata  da  Gblso,  forse 
anche  da  Giulia.no,  oome  a  stolida  »,  non  pare  esser  stata  approvata 
da  Ulpiano,  che  riferisce  tal  biasimo  senza  veruna  osservazione  in 
contrario  0  e  ^^^  Digesti  h  decisamente  rigettata  -). 

Nel  §  76  de'  frammenti  Vaticani  si  cita  ancora  la  sentenza  di  Giu- 
LiANO  risguardante  il  oaso,  in  cui  alio  schiavo  dei  due  condomini  e 
ad  un  terzo  quail  coniuncti  re  et  verbis  si  leghi  Fusufrutto.  Se  qui 
uno  dei  domini  perde  I'usufrutto,  la  sua  quota  deve  accresoersi  solo 


1)  a  qaamqaam  Sabinus  responderit,  ut  et  Celsas  lib.  XVIII  [et  lalianas 
lib.  XXX  V)  Dig.  referfc.  eum  qui  partem  UBasfructug  in  iure  cessit  et  amit- 
tere  partem  etipso  memento  reoipere:  quara  Rententiam  ipse  at  stolidam  re- 
prehendit ;  etenim  esse  incogitabile  eandem  esse  cauaam  caique  et  amitteadi 
et  recipiendi  1^.  —  Nel  manosoritto  vatioano  si  legge  <c  at  et  Celsus  lalianus 
lib.  XVIII  Dig.  refert ».  Uuschkr  oongettare  che  il  copista  abbia  qui  omesm 
la  citazione  dei  Digesti  e  integrn  il  testo  nel  modo  cbe  sopra  d  indicate  nella 
parentesi,  Se  ci6  ^  (com'^  verosimile)  giusto,  Vipse  ebe  segae  dovrebbe  rife* 
ririi  a  Otttliano.  Che  sia  poi  da  leggere  «  Celsus  lib*  XVIII  non  XVUII  » 
ei   evince  da  an  confronto  col  i  77. 

^  L.  14  D.  qmb.  mod.  uiiufr.  amiit.  (VII,  4).  Cfr.  sopra  pag.  738  (ed.  ted. 
XLVm  p.  133). 
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nelPaltro  cod  domino,  oome  8e  lo  Btesso  usufratto  fosse  stato  legato 
coniunotim  ai  due  padroni  e  st^aratim  alPestaraneo  ^).  Secoudo  il  §  75 
Ulpiano  avr^  nel  ribultato  accolta  pur  qnesta  decisione  di  Gioliano 
bench^  non  ratione  adcrescendi.  Egli  pero  non  si  esprime  in  modo 
cliiaramente  adesivo  in  proposito,  solo  si  domanda  come  mai  avreb- 
bero  deciao  in  questo  caso  coloro  che  non  aocettavano  in  massima  la 
dottrina  di  Giuliano.  c  Sed  qui  diversam  senteiitiam  probant  quid 
dicerent?  utruiu  extraneo  soli  an  etiain  socio  adcresceref  y.  £  os* 
serva:  <ret  qui  lulianum  consuluit,  ita  consul uit,  an  ad  utrum  per- 
tineat,  quasi  possit  et  ipsi  socio  adorescere,  atquin  quod  qais 
amittit,  secundum  Pomponii  sententiam  ipsi  non  accedit  ».  Pomponio 
cousiderava  la  perdita  da  parte  di  un  coudomino,  come  una  perdita 
parziale  deli'usufrutto  oceorsa  a1  servo  medesimo,  cui  pertauto  non 
potrebbe  accrescersi  tale  quota.  Egii  dovea  pertauto  decidere  che 
Fusufrutto  s'aveva  ad  accrescere  solo  al  coUegatario  congiuuto  dello 
schiavo  ^). 

Questa  opinione  di  Pomponio  e,  in  contrapposto  ad  essa,  la  sovra- 
menzionata  opinione  di  Sabino  vengono  usufruite  dallo  Sohlayek 
uel  citato  luogo  per  Tinterpretazione  del  la  ricordata  L.  3  §2D.  gici^. 
mod,  usufr,  am.  VII,  4.  Egli  trova  nel  §  7.3  de'  Fragm.  Vat.  «  che  si 
adduce  quale  vera  dottrina  di  Sabino  quella,  che  Pusufruttuario 
conitinctus^  che  abbaudoua  per  oessio  de  iure  la  sua  quota  di  usufratto 
nel  momento  stesso  perde  una  parte  della  quota  da  lui  ceduta  e  ne 
riacquisti  un'altra  e  cio^  prenda  parte  in  rata  proporzionale  al  di- 
ritto  di  accrescere  fondata  col  suo  venir  meno  (!)  s>.  Tale  opinione 
avrebbe  a  suo  credere  derivato  Sabino  «  con  non  contestabile  acume  > 
dal  priiicipio    c  ususfruotus    non  portioui   sed    per^onae   adcrescit », 


'-^)  a  lulianns  scribit,  si  servo  communi  et  Titio  ususfructos  legetur  et 
Unas  ex  dominie  amiserit  usumfructam,  non  adcrescere  Titio  sed  soli  socio; 
quemadmodum  fieret  si  duobus  coniunctim  etalteri  separalim  eeset  relatas  >. 
La  differenza  di  questo  coao  da  quelle  gi^  trattatto  nel  ^  75  (L.  1(2  D. 
h.  t.)  sta  in  ci6,  che  ivi  si  suppone  un  legato  dello  steeso  usufratto  per  lo 
schiavo  e  per  Tizio  in  separate  disposizioni ;  mentre  nel  (  76  si  presuppone 
trattarsi  di  una  sola  disposizione,  p.  es.  <k  Sticho  servo  et  Titio  usnmfructum 
fundi  do  lego  d. 

^)  HuscHKE  nella  lurispnid.  anteiiisL  ad  h.  1.  nota  4:  <  Ergo  Pomponius 
dicere  debebat  soli  extraueo  adcreficere  p.  -  ' 


DE  LEGATIS  BT  PIDEIOOMMISSIS.  751 

giacoh^,  uonostante  la  perdita  parziale  prodotta  dalla  sua  propria 
azione  od  omissione,  perdura  il  i^ersonale  diribto  al  legato  del  deti- 
cieute  collegatarius  coniunctus  o  inoltre  I'lisufratto  in  rapporto  alTog- 
^etto  Buo  Hi  costitiiisce  novellnmentc  ad  ogni  istante.  Tale  dottrlna 
pero  (oc  come  ])are  ^)  sarebbe  stata  respinta  dalla  maggior  parte  dei 
giaristi  rotnani  occon  sano  criterio  pratico  ».  Ma  per  essa  laL.  3  4  2 
D.  cit.  rioeverebbe  luce  piCi  viva.  Si  dovrebbe  cio6  in  essa  pensare 
al  caso,  in  cut  ^rlii  prima  della  diminuzione  di  cago  del  relegatario 
il  collegatario  avesse  perduto  il  suo  nsufrutto;  a  cio  accennerehbero 
le  parole  or  quod  si  Maevius  amifiUaet  i^.  Quindi  Tizio  iure  adcrencendi 
avrebbe,  in  conformity  alia  regola,  acquiiiito  al  venir  mciiodlMevio 
Pintiero  usufrutto.  Ora  verrebbe  egli  a  sottrire  la  capitis  detninutio; 
si  domauda  s^egli  acquisterebbe  ora  solo  la  porzione  relegata  o  se 
invece  pel  diritto  di  accrescere  <  e  anzi  \yQ\  diritto  di  accresoere  da 
8^  stesso  »,  ancbe  la  quota  gii\  prima  fattasi  vacante  pel  venir  meno 
di  Mevio.  Questa  domanda,  pensa  lo  Sohlayeb,  e  solo  questa  vieu 
risolta  negativamente  da  Ulpiano  in  accordo  con  Papiniano:  non 
totum  accrescere:  oioe,  Tizio  non  ottiene  (di  huovo)  11  tutto  per  di- 
ritto di  accreseimento  <c  sed  partem  (ossia  la  parte  relegata)  ad  eum^ 
partem  ad  proprietatem  redire  >.  Ulpiano  ripudierebbe  solo  il  con- 
cetto ohe  si  perda  e  che  si  riacqaisti  subito  in  un  attimo  (eodem  mo- 
menta) in  forza  delFaccrescimento;  ma  non  assumerebbe  in  generale 
che  una  porzione  una  volta  perduta  deirusnfrntto  non  possa  riottenersi 
merc^  Pacerescimento. 

Ma  tale  interpetrazione  si  presta  ad  alcune  Obbiezioni. 

Anzitutto  parmi  ingiustifieato  I'attribuire  a  Sabino  il  principio 
c  oottidie  constitui  osumfractum  »  e  attribairglielo  nel  signiflcato  piii 
rigoroso;  anzi  di  considerare  Topinione  oocasionalmente  riferita  nel 
§  75  de'  frammenti  vaticani  di  questo  giureconsulto,  qaale  sublimato 
di  applicazione  inesorabile  di  quel  principio  (come  avviene  presso  il 
Windsoheid).  Qnali  autori  di  esso  vengono  nominati  Oelso  e  Giu- 
LiANO  e  questi  non  I'hanno  certo  inteso  in  senso  cotanto  rigoroso  •'  k 
Di  Sabino  noi  sappiamo  solo,  eli^egli  era  di  avviso  che  rusufruttuario 
(oio^  Funico,  il  titolare  dell'intero  usufrutto)  il  quale  oeda  FuBufrutto 


^)  Cfr.  sopra  p.  717  aeg.  p.  725  (ed.  ted.  XLVIII  p,  108  seg.  120). 
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paTxialmente  in  iure  al  daminoj  perda  e  riaoquisti  nel  tempo  mede- 
si  OH)  la  parte  cedata  in  iure.  Ma  cio  non  prova  che  Sabino  appli- 
casae  quel  prindpio  aenza  veran  riguardo;  anzi  si  potrebbe  dimostrare 
il  oontrario.  Poich^  partendo  da  quel  prinoipio  Sabino  aviebbe  do- 
Yuto  aflfermare,  che  anche  I'asafrattnario,  il  quale  aveva  oednto  tn 
iure  al  pr6prietario  Vintero  usnfratfeo,  dovesse  nel  tempo  stesso  per- 
dere  e  riaoquistare  il  diritto.  Dal  momento  ch'e^i  rioonosoe  tale 
consegaenza  solo  per  la  in  iure  ceeiio  p<»rtis  usuafructus  aembra  mo- 
strare,  che  la  in  iure  ceasio  delPintero  diritto  non  debba  avere  tale 
eftetto  ^).  Questa  diversity  di  effetti  nel  due  casi  potrebbe  forsa  spie 
garsi  iiel  senso,  che  Sabino  attribaiva  alia  in  iure  cemo  fatta  dal- 
Pnsufrattuario  al  proprietario  non  reffioacia  di  an  atto  acquisitivo 
per  quest^ltimo,  ma  di  an  fisitto  prodncente  la  perdita  per  il  prime. 
Perfeanto  egli  lasciava  che  la  parte  cediita  sicoome  vacante  si  acqoi- 
stasse  nnovamente  airusufruttaario  cedetite :  mentre  la  cessione  del- 
Tinterp  nsafratto  operando  la  consaozione  di  tatto  11  diritto,  ne  li- 
berava  affatto  il  dominio. 

Sembra  quindi  pooo  giastificato  I'attribuire  a  Sabino  ropinione, 
che  I'usufruttaario  parziale,  il  qaale  abbandona  per  oemo  in  iwre 
la  saa  parte  di  usufratto,  partecipi  a  an  diritto  di  acorescimento 
sorto  per  la  sua  stessa  defloienza.  Non  v^ha  proprio  ragione  di  tro- 
vare  (come  fa  lo  Sohlayeb  a  pag.  338)  espresso  tatto  db  quale 
dottrina  di  Sabino  net  Yat  fr.  §  75.  L'opinione  ivi  riferita  da  Ul- 
FiANO  non  concerne  un  U9u»fructuariu»  ooniunctua^  ma  Pusafrattaario 
che  dell'osafratto  integralmente  a  lai  spettante  cede  in  iwre  ana 
porzione  al  proprietario.  Solo  da  cib,  che  Sabino  in  qnesto  case  fa 
che  Pasafrattuario  riacqaisti  la  sua  porzione,  tatt'al  pitt  si  potrebbe 
derivare  oh'egli  consegaentemente  avrebbe  attrlbuito  anche  al  wlU' 
gatwriua  eoniwMstuay  ohe  avesse  cedato  in  iure  al  proprietario  la  parte 
sua  (OBSia  una  parte  delPintero  nsafratto  a  lai  pure  in  realty  legato) 
la  partecipaaione  al  diritto   di  accresoere  rispetto  a  tale   porzione. 


^)  Che  Pusafratto  renga  tolto  colla  in  iure  cesaio  &tta  al  domintu proprktaUSf 

Yien  detto  oome  cosa  indubitabile  dai  Babiniani  Pomponio  e  Gajo  coma  da 

Paolo,  h.  66  D.  de  iure  doL  XXIII,  3  —    Gai.  II  ^  30.   Pauli,  iSenU  III,  6 

32.  Del  resto  in  nian  laogo  (tttinne  il  detto  i  75  de'  Framm.  Vat.)  trovasi 

par  UDa  traeda  che  Sabino  sia  state  d'altro  ayyiso. 
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Ma  con  sioarezza  nulla  si  pub  in  proposito  affermare  e  per  6^  h 
molto  inyerosimile  che  an  giurista  tanto  insigae,  quale  era  Mabsubio 
Sabino  abbia  mai  difeso  Fopinione  non  potere  il  legatario  neppur 
volendo  perdere  n^  in  tutto  n^  in  parte  a  fayore  del  proprietario 
I'uBufrutto  a  lui  legato,  meutre  I'avrebbe  pur  potuto  ripudiare. 
Giacch^  giusta  il  prinoipio  fondamentale,  donde  quella  singolare 
opinione  di  Sjlbino  vien  derivata,  il  legatario  anche  dopo  continuata 
omissione  nelPesercizio  del  suo  diritto  in  seguito  alia  in  iure  cessio 
fattane  al  proprietario,  non  verrebbe  aucora  a  perdere  il  diritto 
stesso. 

La  spiegazione  dello  Sohlat£B  ha  inoltre  decisivamente  contro  di 
s^  Fobbiezione  gi^  sopra  formulata  contro  il  Baron.  Se  cio^  Mevio 
ha  gi^  prima  della  ipotesi  del  relegato  definitivamente  perduto  il  suo 
diritto  e  se  in  tal  modo  Tizio  in  forza  del  suo  primo  legato  h  dive- 
nuto  unico  ed  esclusivo  usufruttuario,  non  avrebbe  potuto  nascere 
la  questione  ciroa  il  punto  di  sapeie,  se  dopo  I'evento  della  ipotesi 
del  relegato  Meyio  e  Tizio  sieno  re  coniuncti  e  se  quindi  fra  loro 
siavi  uu  diritto  di  accresoimeuto.  Certamente  se  si  prende  in  cousi- 
derazione  tutta  la  disposizione  del  legato,  il  comune  legato  cio^  per 
Mevio  e  Tizio  e  la  ripartizioue  per  quest'ultimo,  deve  pur  ritenersi 
possibile  anoo  il  oaso,  che  Mevio  venga  meno  o  che  solo  dopo  Tizio 
perda  Tusufrutto  inizialmente  legato  e  che  solo  per  repetiUo  abbia 
pretesa  su  di  esso.  Ma  a  tal  caso  non  pub  manifestamente  riferirsi 
la  domanda  an  haheantur  coniuncti;  essa  non  si  rapporta  che  al  caso, 
in  cni  al  tempo  che  si  abbia  la  repetitio  Mevio  ha  tutta  via  il  diritto. 
AUora  per  determiuare  Tefficaoia  della  cougiunzione  reale  vanno  di- 
stinti  due  casi:  A)  O  Tizio  vieu  meno  pel  primo;  B)  o  Mevio  perde 
I'usufrutto  quando  Tizio  h  anoora  in  esercizio  del  diritto  in  forza  della 
repetitio  legati.  Secondo  Tinterpretazione  dello  Sohaylbb,  Papiniano 
per  qnesto  oaso  nulla  avrebbe  deoiso ;  avrebbe  quiudi  dato  solo  una 
inoompleta  risolnzione  del  problema  a  lui  proposto;  auzi  avrebbe 
ommesso  di  rispondere  proprio  sul  caso  piii  dubbio  e  per  converso 
deciso  un  caso,  in  cui  non  poteva  affatto  discorrersi  di  dubbia  con- 
giunzione  reale  e  di  diritto  di  accrescimento  riposante  su  di  essa,  ma 
sWplioemente  di  cio,  se  in  segaito  alia  relegatio  il  legatario  in  quel 
oaso  fiivorevole  potesse  ottenere  di  pih  di  quanto  gli  era  stato  rile- 

OLttcx,  Ctmm.  Pandttte.  —  Ub.  XXX-XXZII.  95 
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gato.  Per  oai  io  non  posso  riteiiere  neppare  oome  probabile  la  in- 
terpietazione  dello  Schliybk.  II  piti  che  perfetto  amisiaetj  su  cai 
egli  insiste,  d^  solo  an  debole  argomento  in  fskvore  delPopinione,  ehe 
i\ri  si  pensi  al  tempo  anteriore  aU'evento  della  ipotesi  del  caso  di 
relegato^  giacoh^  inanoa  ogni  determinazione  delFepoca,  mentre  nel 
preoedente  §  1  ^  manifestamente  oousiderato  il  tempo  anteriore  al 
caso  del  relegato  e  si  tratta  il  quesito,  oome  si  oonfi^nri  la  posizione 
di  Tizio  relegatario  di  fronte  a  Mevio  con  lui  inizialmente  re  et  verbis 
eoniunoUu, 

Del  resto,  confrontando    la  L.   1  D.    de  usufr.  aocr.  (YIII,  2)   col 
§  75  de^  frammenti  vatioani,  appare  oertameiite  verosimile,  che   aneo 
la  L.  3  §  2  cit.  sia  stata  notevolmente  abbrevlata  e    interpolata  dai 
compilatori  e  forste  sia  stato  ommesso  qaalche  oosa,  che  meglio  a^rebbe 
cbiarito  il  passo  finale  di  Ulpiano,  che  del  resto  rimane  sempre  al- 
quanto  enigmatioo.  Gomunqae  del  resto  si   pensi  in   propoaito,   e  ^ 
anoo  si  rinunzi  alia  forza  probante   della  L.  3  §  2  cit.    e  pur   della 
L.  10  cit.,  devesi  tuttora  manteaere   la   limitazioue  ammessa    dalla 
opinioue  dominante  del  diritto  di  aocrescere  da   parte  di   colui,   che 
ha  gi^  perdata  la  sua  quota  di  usufrutto.  II  motive   di  cio  e   dato 
esattamente  dallo  Sohneidkb,  1.  c  pag.  296  e  dal    Yanoerow  L  c 
pag.  598.  Esso  sta  nella    iiatara  e  negli   essenziali    presupposti  del 
diritto  di    aocrescere.    Solo   ore  conoursu  paries  fiunt,   questo    deve 
aver  laogo;  il  legatario,  oui  per  coucorrenza  di  uu  altro  oollegatarid 
sarebbe  stata  sottratta  una  parte  deH'oggetto   legatogli,  o  —    oom'e 
possibile  ))er  Tusufrutto  —  ^  stata  anohe  prima    effettivamente  sot- 
tratta, oltiene  anco  questa  parte,  ov^e  quella  conoorrenza  non  si  av- 
veri  o  (neirosurrutto;  venga  poi  a  cessare.  Ma  quella  parte    deirii- 
sufrutto,  cui  un   legatario  gi^  aveva  realmente  quando  durava  la 
conoorrenza  deU'altro,  e  che  fu  perdnta  per  qualsiasi   motivo,  non 
gli  ^  gi^  stata  tolta  per  tale  conoorrenza:  essa  non  pub   quindi  pel 
venir  meno  di  questa  naovamente  acorescerglisi,    sebbene  nel    frat- 
tempo  essa  sia  stata  acquisita  dal  collegatario  ora  deficiente.   Gib  e 
pienaniente  logioo  e  rispondente  alia  natura  del  rapporto.  Se  ab  initio 
fosse  stata  legata  a  oianpuno  dei  due  legatari  solo  ana  parte  delFu- 
sufrutto,  il  termine  delPusufrutto  stesso  nella  persona  di  ano  diessi 
non  profitterebbe  che  al  proprietario.  Se  I'usufrutto  ^  legato  insieme 
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ad  ambedue,  nel  oaso  ohe  uno  di  essi  per  la  sua  parte  lo  perda,  tale 
yantaggio  del  proprletario  h  esoloio  dal  diritto  di  aoorescere  del  oolle- 
gatario ;  ohe  perb,  auche  quando  qaeato  piii  non  si  oppone,  al  proprietario 
tattorasi  oontenda  qael  yantaggio:  ehe  il  oollegatario  che  ha  perdute 
pel  primo,  mentre  egli  in  forza  del  sao  originario  diritto  al  legato  di- 
retto  (eventaalmente)  alFintero  usufratto  ora  pretende  la  parte  delFaaa- 
frutto  prima  alai  contesa  dalla  conoorrenza  dell'altro  oollegatario,  ohe 
adesso  viea  meno,  oome  appendioe  di  questa  abbia  a  riouperare  la 
parte  da  lui  steseo  prima  perdnta,  sarebbe  veramente  uno  Btrava- 
gante  resultato.  Questo  8i  capirebbe  solo  se  sussistesse  la  regola,  che 
I'usaPruttaario  esclusivo  (come  Sabino  aTeva  affermato  a  proposito 
della  in  iure  eessio  a  favore  del  proprietario)  non  possa  di  regola 
perdere  definitivamcQte  pro  parte  Pusufratto  a  yantaggio  del  pro- 
prietario. Ma  dal  momei)to  che  i>er  la  L.  25  D.  quib.  mod.  usufr. 
amitt  comparata  col  §  76  de'  Framm.  Vat  si  evince  essere  ripndiata 
tale  opinione  di  Sabino,  uon  si  pa6  capire,  perch^  il  collegatario,  oni 
h  virtualmente  legato  Tiutero  nsufrutto,  uon  possa  nel  tempo,  in  oui 
dalla  coniM>rrenza  del  oollegatario  yieu  llihitato  alia  parte  sua,  per- 
dere definitivauiente  questa  stessa  parte  che  gi^  attnalmente  gli 
spetta ''). 

Insostenibile  a  mia  avviso  h  il  tentative  dello  Sohlayeb,  1.  c.  pa- 
gina  350  e  seg.,  di  couHitare  la  relativa  trattazione  dello  Soumbideb. 
Appoggiandosi  al  principio  oottidie  constituitur  u8U8fructu8  egli  vede 
neiraccrescersi  di  una  parte  deirusuirutto  finora  sottratta  a  un  coU 
legatario  dalla  concorrenza  delFaltro  una  sempre  nuova  delazione 
del  legato.  Ove  si  ayvera  una  tale  delazione,  non  yi  h  ragione,  a 
suo  credere,  di  limitare  Pambito  del  diritto  da  acquisirsi  in  forza  del 
nuovo  titolo  per  un  ayvenimento  anteriore  che  ne  h  aftlfttto  indipen- 
dente.  <  O  chi  potrebbe  afiFermare  —  egli  scrive  —  che  il  rifiuto  di  una 


a)  Qih.  ne*  miei  Legati  pag.  678  io  ho  inyocato  a  susidio  di  questa  dottrina  un  passo 
importante,  che  di  solito  uon  viene  inteso  rettamente  e  cio6  il  §  87  de^Prammenti  va- 
ticaoi.  In  questo  si  dice  chiaramente  che  legato  Tusufrutto  a  piu  ^eredi  e  ad  un  estraneo, 
il  diritto  di  accresctmento  non  si  riferisce  mai  alia  porzione  che  per  la  conginnxione 
della  quality  di  erede  e  di  legatario  nella  stessa  persona  i  v€nuta  meno  e  t'i  coH 
aecresciuta  ai  eollegatari:  «  si  alteri  ab  alterojegetur,  quoniam  a  semetipsis  inutiliter 
legatum  est,  sibi  non  cunourmnt:  matri  vero  (cio^  col  oollegatario  Mtraneo)  non  in 
totum  concurrunt  ted  alter  pro  alUrius  portions  ei  in  eo  dumtcu/at  iut  odereMoendt 
erit:  mater  tamen  adversus  utrunque  ius  adcrescendi  habet  ». 
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quota  ereditaria  per  parte  di  an  erede  teAtamentario  possa  poi  impe 
dire  a  oostai  il  posteriore  aoquisto  delFintera  eredit^  ab  intestato^  ehe 
poi  si  verificasse  secondo  i  principii  deile  saccessioni  legittime?  ». 
Per  cui  egli  noa  ))ud  persaadersi,  che  nel  caso  predetto  rambitodel 
diritto  fondatosi  per  la  nuova  delazioae  abbia  una  limitazione  pel 
fatto,  che  11  titolare  in  una  antcriore  delazioue,  forse  per  un  umano 
riguardo  verso  i  collegatari^  abbia  fatto  usodc'lla  faoolt^spettantegli 
di  rlpudio;  la  uuova  delazione  dovrebbe  e8(>licare  tutta  TefQcacia 
giuridica  a  lei  inerente.  Qui  parmi  auzitutto  afibtto  erronea  Topi* 
nione  dell'autore  ciroa  11  caso  speclale  da  ultimo  addotto.  Tl  legato 
deirintero  usufiratto  ^  unico  per  ogni  singolo  legatario;  unosolo^il 
dies  legati  cedens;  oguuuo  pu5  aoltanto  accettare  o  rifiutare  il  tutto^ 
nou  pub  far  cib  parzialmente,  benoh^  egli  nel  fatto,  iinche  cio^  un 
altro  oollegatario  effettivamente  con  lui  conoorre,  sia  ristretto  ad  una 
parte.  Se  egli  rifiuta  il  legato,  egli  ne  h  afiatto  esoluso  e  uon  pud 
pel  posteriore  venir  meao  dell'altro  oollegatario  pretendere  un  di- 
ritto di  accrescimento,  come  lo  potrebl)e  un  oollegatario  che  avesse 
perduta  la  sola  parte  sua  determinata  dalla  concorrenza  di  un  altro. 
Egli  non  ha  perduto  una  parte;  egli  non  ha  piuttosto  acquistata 
veruna  parte.  Cib  mi  par  tauto  siciiro,  quauto  il  fatto  che  quel  di- 
ritto non  compete  a  chi  ha  perduto  per  diminuzione  di  capo  Puau- 
frutto.  ^  quindi  iiiammissibile  la  teoria  della  c  uuova  delazione  >. 
Non  b  un  titolo  nuovo  per  cui  il  oollegatario  acquisti  la  quota  del 
<*ollega  deiiciente;  h  Torigiuario  suo  diritto  al  legato  diretto  alPin- 
tero  usufrutto,  che  si  esplica  subito  spontaneamente  uon  appena 
cessi  la  limitatrioe  concorrenza  del  collegatario.  Se  la  parte  delPul- 
timo  legato  venisse  ora  deferita  al  collegatario,  che  non  avesse  an- 
cora  perduto  il  diritto  suo,  costni  la  potrebbe  tuttavia  ancora  riliu* 
tare ;  ma  invece  senza  dubbio  giusta  le  regole  del  legato  per  vindi- 
coitionem  la  parte  vacaute  si  accresceva  ipso  iure  e  necessariamente 
al  legatario  che  avesse  acoettato  il  legato  (e  cib  vale  secondo  la  Lt. 
un.  §  11  God.  de  cad.  tollj  per  tutti  i  legati,  qualora  fosse  lasciata 
disiunotim  a  piti  persone  la  cosa  stessa).  lutine  non  si  pub  accogliere 
ridea,  che  ora  Pintero  legato  di  usufrutto  si  deferisca  nuovamente 
nel  suo  ambito  originario  al  collegatario,  compresa  anche  la  por- 
zione  da  lui  gi^   acquisita  e  poi    perduta  e  non  mai   a   lui  contesa 
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dalla  oonoorrenza  del  coUegatario  ora  deficiente.  Dai  prlaoipio  che 
cottidie  eonatituitur  ususfructus  qodl  si  pa6  derivare  tale  applioazione 
cotue  fa  lo  Sohla.ybb  pag.  352,  seoza  cadere  iu  an  errore  simile  a 
qutiUo  clie  egli  stesso  biasima  a  pag.  338  come  unaesorbitanzadella 
dottrina  romana.  Poioh^  applicando  rigorosamente  quel  prinoipio  8i 
dovrebbe  affermare  noa  potore  propriamente  Pasafratto  legato  andar 
perduto  n^  iu  tutto  n^  la  parte  finch^  rasufxiittaario  vive  e  uon  po- 
trebbe  qaindl  nemineno  sorgere  la  oontroversia  che  ora  oi  occupa. 

Bsseiizialmente  diverso  h  il  caso  della  repetitio  e  relegatio  delFosu- 
frutto  legato  per  Tipotesi  ohe  venga  a  perire.  Qui  veramente,perch^ 
Pasufratto  acquisito  in  forza  del  primo  legato  h  aadato  perduto,  avvi 
nn  uuovo  titolo;  un  nuovo  legato  ohe  funge  da  titolo  per  ricuperare 
11  diritto  perduto.  Tut^to  dipende  dall^ambito  e  dal  oontenuto  di  questo 
nuovo  legato.  Se  al  legatario  h  nuovamente  legato  seDz'altro  Tusu- 
frutto,  Pintero  usufrutto,  anche  il  suo  nuovo  diritto  nascente  dal  legato 
Gomprende  tutto  Pasufrutto;  so  egli  aveva  finora  un  coUegatario, 
egli  eoncorre  nuovamente  con  esso  nel  diritto  intiero  e  regolar- 
mente  acquista  egli  col  venir  meno  di  lui  tutto  I'usufrutto,  senza  di- 
stiuguere  se  egli  ne  avesse  o  no  gi^  perduto  una  parte.  Egli  h  nella 
condizione  di  re  ooniunctus  in  forza  del  nuovo  legato  col  suo  prece- 
dente  coUegatario,  come  un  terzo,  al  quale  fosse  stato  lasciato  lo 
Btesso  usuft-utto  che  a  lui,  pel  caso  del  suo  venir  meno  (fors^anco  della 
sua  morte\  naturalmeute  da  tale  epoca  in  avanti.  Questo  ^  quanto 
dice  la  L.  3  §  1  cit.  Se  perb  gli  h  rilegata  solo  una  parte,  p.  e.  la  met^ 
delFusufrutto,  o  la  stessa  parte  ohe  egli  aveva  eifettivamente  prima 
in  forza  della  concorrenza  creata  dal  primo  legato,  egli  eoncorre  ora 
pel  nuovo  legato  solo  nella  met^  come  pro  parte  re  coniunotua  col- 
I'altro  legatario  e  pub  in  forza  di  ci5  col  venir  meno  di  questo  ac- 
quistare  solo  quel  tanto,  di  cui  d  stato  per  la  di  lui  ooncorrenza  pri- 
vate. Questo  ^  quanto  insegna  la  L.  3  §  2.  Ma  questo  passo  parla 
solo  della  influenza  della  relegatio  di  una  quota  di  usufrutto  sul  di- 
ritto di  aecrescimento*  E  qui  si  deve  anche  considerare  che  oosa  av- 
viene  della  parte,  che  finora  era  stata  sottratta  al  relegatario  in  forza 
del  primo  legato  del  coUegatario  e  a  tale  riguardo  puo  domandarsi 
per  qual  ragione  ha  quelle  (lerduto  Pusufrutto  della  sua  originaria 
porzione.  Se  egli  Pha  p.  e.  perduto  per  nou  avere  esercitato  il  diritto 


758  LIBRI  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1524  a. 

suo,  egli  i)otrebbe  sempre  (presoindendo  affatto  dalla  relegatio)  col 
veuir  meno  del  oollegatario  acqaisire  la  oostui  parte  originaria  in 
forza  del  suo  primo  legato;  non  yi  ^  ragione  per  col  queato  diritto 
gli  debba  easere  conteetato  pel  fatto  cbe  la  parte  da  lui  perduta  di 
usufratto  gli  h  stata  iiuoTamente  legata  pel  caso  di  perdita  ^);  nulla 
8einbra  ostare  a  obe  egli  in  forza  del  prunitivo  legato  acqnisti  la 
parte  delPaltxo  collegatario  cbe  ora  viene  a  mancare  e  in  forza  del 
relegato  gli  si  accresca  la  parte  dell'altra  met^  relegatagli,  a  loi  dal 
medeaimo  legatario  contesa:  siocb^  ancbe  in  tale  snppoaizione  gli 
pervie^e  rusufrutto  intiero.  Se  Pintero  usiifrutto  gli  fosse  state  ripe- 
tutamente  legato,  non  sarebbe  di  alcana  importanza  ritornare  al 
primo  legato  quale  titolo  pel  diritto  di  accrescimento,  giacoh^  tale 
diritto  eompeterebbe  a  lui  per  Tintero  in  forza  del  suocessiyo  legato. 
Per  cni  io  stimo  giusto  quanto  assume  lo  Sohlayer,  e  cioe  cbe 
nella  L.  3  §  2  cit.  non  si  ammetta  raccrescimento  totale,  percb^  si 
presuppone  la  perdita  in  forza  della  capitis  deminutio,  la  quale  ba 
interainente  distrutto  il  primo  legato  non  lasciando  veruna  possibi- 
lity di  fondarvi  un  diritto  di  accrescimento  <^).  Ma  io  non  posso  con- 
cedere  cbe  in  altro  case  il  legatario  in  forza  di   un   tale  diritto  di 


bt  Questo  e  perfettamente  giusto  e  ami  e  una  coiHeguMiza  neceesaria  del  principio 
fondamentale  per  rermeneutica  de'  testamenti  secondo  11  diritto  romano:  che  cioe  piu 
legati  ordinati  nelTatto  med^imo  devono  tutti  e&perire  (fin  dove  e  possibile  e  compa- 
tibile  coUe  reciproche  interferenze)  la  loro  efficacia.  Tanto  piu  singolare  riesce  quindi 
Tassoluta  affermazione,  che  si  trova  nel  recentissimo  studio  delTegregio  awocato  Arod 
€  Di  un  noto  responso  di  Papiniano  in  materia  di  diritto  di  accrdsctere  nella  repeUtio 
usm/ructuo  »  [Ostratto  dalVArchivio  OiuridicOf  vol.  LV  fasc  3-4]  pag.  4,  «  Net  rap- 
porti  di  coliii  a  cui  vien  fatto  il'  relegato,  una  volta  che  questo  ha  avuto  luogo,  il  pre- 
cedente  legato  non  ha  assojutamante  piu  nulla  a  vedere:  6  come  se  il  relegatario  non 
fosse  neppur  stato  nominato  (nel  legato  antec«dente)  ».  Questo  principio  che  costitui- 
rebbe  un'eccezione  alle  dottrine  fondamentali  sulKargomento  non  e  dimostrato  dalPau- 
tore,  poiche  una  dimostrazione  non  pu6  dirsi .  il  semplice  riferimento  al  fr.  3  9  2  D. 
VII,  4  dove  si  continua  Tipotesi  del  9  1,  di  una  perdita  cioe  delfusufrutto  pervenuto 
in  forza  del  primo  legato  per  oapiUs  deminutio,  V.  avanti. 

o)  Nei  miei  Legati  ho  dimostrato  le  traccie  evidenti  di  questa,  a  mio  avviao,  esatta 
interpretazijone  neirindice  di  Stefano.  L'Armo  L  c.  serive  a  proposito  delle  mie  osser- 
▼azioni,  che  c  ammettere  in  questo  cast*  una  cosi  grave  differenza  tra  perdita  per  non 
uso  e  per  capitis  deminutio  k  ammettere  cosa  che  non  e  dato  provare  >  (pag*  15). 
Ma  procare  si  pu6  e  a  priori.  La  perdita  per  non  uso  pu6  essere  anche  paniale,  se- 
condo cioe  la  misura  del  mancato  esercizio ;  quella  per  eapitii  denitnuHo^  siccome  de- 
rivante  da  una  ragione  subbiettiva  a.  non  da  motivi  estrinseci,  non  puo  assere  cha  to- 
tale e  non  pu6  partanto  fare  a  meno  di  affattare  la  porzione  attualmente  sottratta  per 
la  concorrenza  degli  altri  coltegatari. 
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accresoere  potesse  ricaperare  anohe  una  parte  prima  perdata;  egli 
noa  aveva  perdato  la  parte  ch'egli  acquista  in  forza  di  esso  e  la 
parte  che  gli  si  accresoe  tuttavia  della  met^  perduta  e  relegatagli 
ottiene  egli  non  per  via  del  diritto  di  aocreBoimento  Boatariente  dal 
primo  legato,  ma  solo  snlla  base  del  seeondo,  in  perfetto  accordo 
ooUe  regole  generali  del  diritto  di  aecrescimento. 

Anche  ai  modo,  con  oui  il  Winosohbid  loc.  cit.  spiega  la  decisione 
della  citata  L.  3  §  2,  io  posso  nella  sostansa  aderire.  c  Golui  »  egli 
sorive  «  oui  h  legato  un  usuflrutto  insieme  a  un.  altio  e  a  cui  nel 
tempo  stesso  pel  caso  di  perdita  della  parte  sua  h  ripetutamente  le- 
gata  questa  medesima  parte,  concorre  dopo  la  perdita  per  una  parte 
ool  colLegatario  (per  la  parte  cio^  restituitagli  col  secondo  legato)  e 
non  per  Pintero  e  in  tali  limiti  si  misura  anco  il  suo  diritto  di  ae- 
crescimento. Poich^  non  pub  darsi  che  la  perdita  dell'usufrutto  non 
produca  verun  mutamento,  quasi  clie  PaBufruttuario  al  momento 
della  perdita  rientrasse  nella  saa  primitiva  posizione  >.  La  ragione  poi, 
per  cui  il  frammento  non  concede  un  totale  diritto  di  accrescimdnto  per 
efietto  del  legato  primitivo,  crede  egli  riuvenire  in  cib  che  il  secondo 
legato  ha  tolto  ogni  efficacia  al  primo,  ovvero  in  cit>  che  il  passo  con- 
sideri  la  perdita  delPusufrutto  per  opera  della  capitis  deminutio^  di  cui 
si  poteva  ammettere  che  distruggesse  addirittura  come  la  morto  lo  stesso 
legato  di  usufrutto  (c  la  forza  sempre  operativa  insita  nel  legato  di 
usnirutto  »).  Ghe  il  4>rimo  legato  perda  ogni  efftoacia  per  opera  del 
secondo;  che  oio^  col  relegato  della  parte  ))erduta  ii  *primo  legato 
non  debba  pih  estrinsecare  quella  forza,  che  nonostanto  tale  perdita 
gli  sarebbe  tuttavla  rimasta,  non  si  pub  dimostrare.  Se  p.  e.  un  col- 
legatario  ha  perduto  per  non  uso  la  sua  parte  originaria  di  usu- 
frutto e  per  tale  ipotesi  la  parte  gli  h  uuovamento  rilegata,  io  non 
so  troTare  un  motive,  i)er  cui  egli,  se  anche  perde  la  parte  di  usu- 
frutto nuovamento  legatagli  o  anoo  s'egli  ripudia  ii  seoondo  legato, 
col  venir  meno  dell'altro  ooUegatario'in  forza  del  primo  legato  di- 
retto  airintero  usufrutto  non  possa  pretondere  la  parte  prima  a  lui 
sottratta  dalla  concorrenza  del  ooUegatario  medesimo,  secondo  la 
L   10  D.  h.  t.  '^).  Invece  io  son  perfiattameute  d^accordo  colla  seconda 


d)  V.  la  contronotft  b. 
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spiegazione  e  la  ritengo  ampiamente  e  bene  fondata  (vedi  sopra)  e 
posBo  pertanto  sottoscrivere  alia  parte  priocipale  della  spiegazione 
del  WiNDSOHEiD  Biccome  oorrisi>ondent;e  alia  mia  esposizione  sopra 
fatta,  contro  lo  Sghlayeb. 

Tuttavia  il  Windhghbid  ci  sta  contro  qaale  avversario  in  oompa- 
gnia  dello  Sohlaybb*  Egli  per  vero  non  accetta  esplicitamente  la 
costrozione  del  caso  della  L,  3  §  2  cit  qoale  ^  p6rta  dallo  Sohlayrb; 
anzi  egli  parla  della  concorrenza  ool  oollegatario  auche  dopo  la  per- 
dita  e  I'avverand  della  oondizioue  del  relegato  e  misura  11  dirltto  di 
aocrescimento  limitatamente  al  concorso  creato  dal  relegato  medesimo^ 
Benza  distinguere  se  Mevio  o  Tizio  manchi  pel  primo  o  anzi  senza 
aocentoare  in  particolare  il  caso  che  Mevio  sia  venuto  a  mancare 
gi^  avanti  la  prima'  perdita  di  Tizio.  Ma  in  complesso  egli  acoetta  la 
esposizione  dello  Sohlateb  e  rigetta  con  lui  la  limitazione  del  di- 
ritto  di  aocrescimento  quale  h  ammessa  dalla  comune  opinione.  II 
oonfronto  della  L.  3  §  2  cit.  in  irammenti  vaticani  §  74-76  appena  gli 
lascia  un  dubbio  che  le  parole  final  i  di  quel  passo  (c  neque  enim  »  ecc) 
€  ripndino  il  riacquisto  del  legato  non  pel  caso  che  venga  meno  il  ool- 
legatario, ma  appunto  pel  caso  di  perdita  da  parte  dello  stesso  ool- 
legatario >  contro  la  stolida  senientia  di  Sabino.  Par  quindi  che 
gli  si  rappresenti  il  caso  c  quodsi  Maevius  amisisset  »  appunto  come 
lo  ScHLAYEB,  per  quanto  la  frase  principale  si  adatti  pur  bene  al 
caso  che  Mevio  yeuga  a  mancare  dopo  essersi  avTerata  la  condizione 
del  prelegato.  Egli  spiega  le  parole  tinali  con  una  traduzione  molto 
libera;  ma  suppone  che  le  parole  <  etiam  ipsi  quidquam  exusufructu 
udcrescere-^  sieno  un  glossema  preso  dacio  che  segue  e  che  inveoe  di 
resumit  abbiasi  a  leggere  resumere^  ^och^  il  passo  chiuderebbesiooei: 
<  neque  enim  potest  dici  eo  memento  quo  quis  amittit  usufructnm  et 
resnmere;  placet  enim  nobis  ei  qui  amittit  usufruetum  ex  eo  quod 
amittit  nihil  adcrescere  »  e  spiega  le  parole  ex  eo  quod  amittit  oosi : 
pel  motivo  che  egli  perde.  lo  non  posso  approvare  questa  emenda- 
zione  e  questa  interpretazione.  L^emendazione  et  resumere  gi4  parml 
poco  verosimile  per  ragioni  grammatioali;  questo  infinite  con  due 
accusativi  da  supplirsi  non  mi  vuol  parere  accettabile.  "*)  E  Pinter- 


#)  LUntera  chiusa  e  considerata  come  glossema  dairARN6,  sia  per  la  contorta  strut- 
tura,  sia  per  la  frasa  iasolita  «  resumere  (invece  di   reoipere)  usumfructum   ».  Non  e 
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pretazione  parmi  forzata  e  artificiosa;  la  giustificazione  alpianea  della 
dedaione  di  Papiniano  mi  pare  anoor  piii  enigmatloa  di  quest'altima. 
Mi  pare  piil  probabile  che  il  pasao  ulpianeo  sia  stato  inserito  in- 
completamente  dai  oompilatori  e  che  avendo  il  passo  integrale  si 
potrebbe  risolvere  agevolmente  Fenigma.  Ma  pel  dirltto  giastinianeo 
h  par  sempre  siguiflcativ^o,  che  vi  si  trovi  ora  il  periodo,  che  seoondo 
la  pitl  semplioe  signiAcazione  vuol  dire:  della  parte  che  il  legatario 
ha  una  volla  perdato  nulla  gii  si  pu5  riacquistare  per  aooresoimento; 
ove  solo  h  da  aggiungersi:  c  per  un  accrescimento  che  si  fondi  sul 
prime  legato  parzialmente  perduto  ».  Anche  la  interpretazione  del 
WiNDSOHBiD  non  raggiunge  altro  fine  che  di  soemare  la  forza  pro- 
bante  della  L.  3  §  2  cit.  per  la  coinune  opinioo^^  la  quale  del  resto 
deve  mantenersi  come  altrimenti  fondata  II  coUegatario,  che  ha  per 
la  sua  met&  perduto  I'nsufratto,  in  mode  che  Pintero  usufrutto  si  h 
devoluto  iure  aocreseeiidi  aU'altro,  pub  doi^o  il  venir  meno  di  oostui 
l>retendere  la  met^  prima  a  lui  sottratta  per  la  sua  concorrenza, 
purch^  il  motive  della  perdita  non  fosse  tale  da  dlstruggere  total- 
men  te  11  suo  diritto  al  legato;  non  perb  Pintero  usufrutto  e  cio^ anche 
la  parte  da  lui  perduta  e  accresciutasi  al  legatario. 

Per  quauto  poi  concerne  il  oaso  della  relegatio  della  parte  di  usu- 
frutto legato,  che  appare  nella  L.  3  §  2  cit.,  mi  pare  troppo  rigida 
Topinione  di  far  sempre  concorrere  nuovamente  il  collegatario  rispetto 
a  tale  parte,  come  ammette  anco  il  Windsohbid,  e  di  commisurare 
a  ci5  il  diritto  di  accrescere.  Se  il  testatore  torua  a  legare  ad  un 
collegatario  pel  caso  di  perdita  la  parte  di  usufrutto  che  anzitutto 
gli  si  devolve,  di  regola  h  sua  iDtenzione  che  la  parte  perduta  gli 
pervenga  integralmente  e  tale  intenzione  va  senza  dubbio  attuata  in 
modo  che  Paltro  collegatario  non  abbia  a  concorrere  nella  quota  for- 
maute  oggetto  del  prelegato.  In  tal  modo  si  arriva  al  risultato  della 
interpretazione  del  Suebin,  approvata  dal  GlUok  in  questo  Gommen- 
tario  IX  p.  297  delPed.  tedesca  (Bdizione  italiana  libro  YII  tit.  2 
§  G37  a).  A  dir  vero  fii  a  ragione  oriticata  Paffermazione  che  il  rele  - 


iiiverosimile  (come  gik  osserTavo  ne*  miei  Legati^  loc  cit.)  che  qui  i  compilatori  ab- 
biano  abbreviato  considerevolmente  il  testo  genuino,  come  spesso  hanno  fatto  ne*  tram- 
menti  di  questo  titolo  (v.  i  frammeDti  vaticaui),  rendendone  maIage?ole  la  forma  e 
oseuro  U  tenso. 

OLdOK.  Cotrnn.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXZII.  95 
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fl:ato  nella  ipotesi  della  L.  3  §  2  cit.  non  formi  una  naova  congian- 
zione  fra  Mevio  e  Tizto,  peroh^  a  quest'ultimo  fa  rilegata  solo  una 
determinata  parte  deU'asafratto.  Indabbiamente  sorge  pare  ana  re 
eaniuneUo  (pro  parte),'  se  alPano  fu  legata  una  determinata  quota 
delPaflafhitto  e  alPaltro  rusufrutto  semplicemente.  Se  per5  la  volont^ 
del  testatore  ya  interpretata  nel  senso,  che  al  primo  deve  spettare  la 
quota  determinata,  non  limitata  dalla  oonoorrenza  delPaltro,  il  primo 
(Tizio)  ^  rispetto  a  qdesta  part«  in  realti^  non  coniunetus  re  coll'altro 
(Mevio)  e  quindi  non  pub  (dal  momento  che  della  quota  relegata  nulla 
gji  fVi  dalPaltro  sottratto)  ool  venir  meno  di  questo  accrefieerglisi  par- 
zialmente  la  stessa  quota  relegata.  Se  ora  si  ammette,  che  Tizio  abbia 
perduto  per  diminuzione  di  capo  interamente  raaaf)rutto  a  Ini  ini- 
zialmente  legato,  risulta  che  a  Tizio  nulla  si  aocresce  in  forza  del 
relegate,  giaooh^  egli  ha  senz'altro  tutta  la  parte  relegata;  nh  gli  si 
puo  in  forza  del  primo  legato  aeorescere  la  parte  di  Mevio  per  avere 
egVi  perduto  Tintero  usufratto  per  cctpitis  deminuito  e  quindi  anco 
Paspettiitiva  alia  quota  di  Merio,  u^  il  perduto  puo  ricuperarsi  in 
forza  del  diritto  di  aocrescimento  *). 

Anche  in  un  altro  punto  noi  dobbiamo,  a  mio  credere,  pel  diritto 
niodemo  affermare  una  deviazione  dal  diritto  romano.  Seoondo  questo, 
-^parmi,  si  ammetteva  che  operasse  il  diritto  di  aoorescere  pur  quando 
un  bollegatario  per  la  sua  parte  cedesse  in  iure  I'usufrutto  al  pro- 
prietario  ^).  E  questo  si  spiega  benissimo.  Questa  in  iure  cessio  formal- 


^t  Vedi  questo  (JommetUario  vol.  IX  pag  297  num.  (i2  (ed  it.  lib.  XIl  tit.  2 
$  637aDOta  62)  per  confer  mare  la  spiegazione  del  Surrin  cita  anoo  i  Basilici 
XVI,  4  oap.  3^2.  Qaesti  esprimono  la  nostra  oontroversa  regoln  anoo  piu 
cbiaramente  della  L.  3  $2  D,  cits  oo^ei^  'jip  oitzp  xnolioiv  av«>.ajui^iv«  iix.x:ra 
:r,oo9au  4'tifjJii  c  Nemo  enim  quod  amisit  iure  accreecendi  resumit  »«  Escii  con- 
traddicono  pure  tanto  alia  spiegazione  dello  Schlaoer  quanto  a  quella  del 
WiNDsCHEiD  e  non  meno  a  quella  del  Bauon,  Id  quanto  che  pongono  come 
futuri  in  nguale  espressione  i  due  casi  <  si  Titius  amiserit  >  e  <c  qnodsi  Mae- 
vius  amisisset:  airoA/ovTo;  filv  roC  ^tstou  (per  'si  Titius   amiserit')  to  irav  7r/>o5«i?se 

T<y  TtoL'jhjj  (cio^  a  Mevio)  «'  oe  i  xauXo^  iflroy.tff-'j,  fiipoi  TTootO'j  ?6t  'itirpu  xai  u.if.f}^  u— ot- 

rfjfii  :r/)0{  vh  oE97roTet«u.  Essi  contraddicono  pero  anco  alia  interpretazione  di 
SuBRiN,  in  quanto  che  fanno  accresoere  pure  a  favore  di  Pietro  (TizioK 
mentre  secondo  lo  Suerin  a  Tizio  nulla  aocresce,  ma  solo  gli  rimane  la 
parte  ripetutamente  legata. 

»)  Cfr.  sopra  p.  749  e  751  (ed.  ted.  vol.  XLVIII  p.  148  e  152  seg.). 
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inente  uon  era  che  an  aoconsentire  dell'usuftruttaario  alia  ncgazione 
del  sno  diritto  da  parte  del  proprietario,  il  quale  apparentemente 
rlveiidicava  la  liberty  del  dominio  proprio  dalla  aervitii.  Potrebbe 
forse  taluiio  obbiettare  Bul  fondamento  della  oonfeesione  giudiziaria 
di  an  coUegatario,  ch'egli  non  ha  il  diTitto  utendi  fruendi  e  siiilsk  con- 
seguente  attribuzione  pretoria  della  liberty  del  dominio  dalla  8eryi till, 
non  potereil  collegatario,  ooine  del  resto  nessun  altro,  aiiermarech*egli 
abbia  veramente  uessau  diritto  e  clie  pertanto  a  Ini  solo  compete 
iure  adorescendi  Tintero  usufratto  seuza  conoorrenti  '•^).  Ma  seperef* 
fetto  di  quella  cessio  in  iure  fktta  al  proprietario  egli  non  esercito 
piu  ru^ufnittOy  ne  venne  anche  a  perdere  in  breve  termine  non  utendo 
il  diritto  e  in  tal  caso  uon  potrebbesi  negare  ohe  abbia  laogo  il  di- 
ritto di  aecrescimento  del  collegatario.  Nel  diritto  moderno  in  luogo 
di  quella  cessio  in  itire  h  subentrato  un  semplice  oontratto,  per  cai 
ruBufruttuario  rinuuda  al  suo  usutrutto  a  favQre  del  proprietario. 
E  ingiustifieato  il  pretendere  contro  Tintenzione  dei  contraenti  che  il 
eontnUto  giovi  anzitutto  al  collegatario,  ohe  non  vi  ha  preso  parte 
e  pur  anche  il  coUegare  al  fatto  che  il  rinunziante  piii  non  esercita 
il  diritto  8no  la  eoiuseguenza  che  Pusufrutto  abbia  a  conaiderarsi  oome 
ce^sato  non  uteiido'a  profitto  del  collegatario.  L^usufruttuario  puo ce- 
dere  al  proprietario,  come  a  qualsiasi  altro,  Teseroizio  del  suo  diritto 
e  con  ci5  evitare  la  perdita  per  non  uso.  Tutto  dipeude  dunque  dal 
conteuuto  del  contratto  e  dalla  inteuzione  dei  contraenti:  in  tale  con- 
siderazioue  se  ue  determiner^.  I'eftieacia.  L'iutenzione  pub  essere  quella 
che  il  rinunziante  eeda  senz'altro  fin  d^ora  rusufriitto  a  beneficio  non 
del  solo  proprietario,  lua  anche  del  collegatario  ^^).  Ma   il   contratto 


•*)  Arndts,  GesammelU  civ,  Sehriflen  (Raccolta  di  Bcritti  di  diritto  civile) 
I  p.  1^*2  seg. 

^^')  t,  uoto  come  secondo  6  a  jo,  II  ^  30,  la  in  iure  cessia  dell'nsufratto  ad 
un  estraneo  bI  veune  coosiderando  come  un  atto  nullo,  iueffieace  e  solo  e 
dubbio,  die  Fomi»onio  possa  avei-e  avuto  altra  opinione.  V.  Akndts,  1.  c. 
p.  167  seg.  191.  Tuttavia  deve  riconoscerrti  che  la  ceseio  tit  t iii*e  delPusufr atto 
tatta  'da  uu  legatar io  ad  an  collegatario  non  era  priva  di  efflcacia.  Si  pad 
credere  che  il  secondo  intentasse  an'apparente  rivendica  del  I' as  ufr  atto  contro 
il  primo  e  che  qnesto  cedesse:  nel  qual  caso  egli  non  avrebbe  piu  potato 
far  valer  contro  l^altro  il  sao  diritto  dl  collegatario  aenza  che  da  cio  na- 
vcesse  un  diritto  pel  proprietario,  che  non  aveva  rivendicata  la  liberty   del 
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col  proprietario  solo  di  regola  si  intender^  piuttosto  diretto  a  ci5, 
ohe  egli  abbia  il  profiLtto  ddlla  rinunzia  e  ohe  i  ooUegatarii  riman- 
gano  come  prima  limitati  alia  quota  loro.  Ma  il  diritto  degli  oltlmi 
non  pab  in  verana  goisa  essere  diminuito  per  quel  contratto.  Se  il 
riDanziante  muore  o  se  in  altro  modo  si  avvera  an  fskttOj  \\er  oai  il 
soo  diritto  sarebbe  cessato,  anoorob^  non  avesse  avuto  laogo  la  sua 
rinanoia,  il  diritto  di  accrescimento  deve  indubbiamente  attribnirsi  a 
coloro,  a  cui  seoondo  la  regola  sarebbe  in  tal  caso  spettato. 

lY.  Quale  diritto  suUa  cosa  altrui  Pusufrutto  pub  oessare  nella 
persona  del  ooUegatario  anoUe  pel  fatto  ch^egli  acquista  la  propriety 
della  cosa  servente;  p.  e.  col  succedere  all'erede,  col  comperare  o  ri- 
cevere  in  donazione  da  lui.  In  questo  caso  si  avvera  per  gli  altri  il 
diritto  di  accresoere,  sicch^  al  primo  non  resti  che  la  nuda  propriety? 
Equo  cio  non  sarebbe!  poich^  finora  egli  limitava  1  coUegatarii  ad 
una  quota  delPusufrutto  e  questi  non  vengono  lesi  nel  diritto  loro 
se  a  quelle  contiuua  a  rimanere  come  prima  quale  proprietario  il 
godimento  del  frutti  (materiale)  per  la  medesima  parte;  non  equo  sa- 
rebbe inveoe,  se  essi  dovessero  trarre  il  profitto  di  un  incremento  del 
loro  attuale  diritto  di  fruizioue  dall'acquisto  della  propriety  da  parte 
del  coUega  loro  e  cio^  da  un  fatto  cui  sono  estrauei.  Una  verace  di- 
minuzione  del  loro  diritto  sotTrirebbero  invece,  se  rispetto  alia  parte 
di  usufrutto  riunitasi  oolla  propriety  fosse  loro  tolta  in  ogni  caso  I'a- 
spettativa  all'accrescimento.  La  pid  equa  oondizione  per  ambo  le 
parti  h  che  da  un  lato  al  collegatario  che  acquista  il  dominio  si 
manteijga  il  suo  primitivo  diritto  di  godimento  parziale  fondato  ap- 
punto  nel  legato  e  che  dalPaltra  si  conceda  agli  altri  coUegatarii  il 
diritto  di  accrescere,  se'  si  avvera  nella  persona  di  chi  ha  acquisito  il 
dominio  uno  di  quel  casi,  per  cui,  s'ei  fosse  state  tutt'ora  semplice 
usufruttuario,  avrebl>e  a  lui  cagionato  la  perdita  delPusuftrntto.  E  vi- 
ceversa  a  lui  p\ii*e  dovrik  attribuirsi  il  diritto  di  aocrescimento,  se  poi 


suo  dominio.  Data  la  liberty  di  forme  del  diritto  moderno  non  o'edifficoltii 
ad  ammettere,  che  11  collegatario  possa  rinanziare  validamente  al  proprio  di- 
ritto tanto  a  &yore  del  sao  collega,  quanto  a  favore  del  proprietario;  e  ri- 
spetto all'altimoy  tanto  rigaardo  al  sno  intero  legato,  quindi  ancbe  al  sao 
eventaale  diritto  di  aocrescimento,  quanto  rispetto  al  suo  attnale  parziale 
diritto  di  godimento* 
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uno  degli  altri  ooUegatarii  vien  meno  ^0*  OobI  vien  giadioato  il  oaao 
nella  L.  3  §  2  D.  h.  t.  VII,  2;  ofr.  L.  6  pr.  eod.  >*)•  Auohe  questo  passo 
del  libro  XVII  di  Ulpiano  ad  S(nbinum  oi  h  plii  oompletameute  oon- 
aervato  nei  frammenti  raticani  §  83.  Dopo  le  parole  Nee  novum  in 
L.  3  §  2  oit.  qui  noi  leggiamo: 

c  nam  et  si  dnobos  ususfraotos  legetur  et  apud  alteram  sit  god- 
solidatns,  ins  aooresoendl  non  perit,  neo  ei  apud  quern  oonsolidatus 
est,  neqne  ab  eo;  et  ipse  quibus  modis  amitteret  aute  oonsolidatio- 
nem,  eisdem  et  nunc  ipso  quidem  inre  non  amittet,  ved  praetor,  sub- 
secutus  exemplum  iuris  ciyilis  utilem  actionem  dabit  fmctuario  et 
ita  Neratio  ^t  Aristoni  videtur  et  Pomponius  probat;  quanquam  Ju- 
liauus  libro  XXXY  Dig.  scribat  ipsi  quidem  ius  adoresoendi  [com- 
petere,  non  vero  frnotuario  ab  eo]  ^^)  ». 

Dunque  gi^  Giuliano  era  dell'avviso,  che  viene  risolutameute  re- 
spinto  dal  Oliiok  loc.  cit.  p.  280,  n.  34  delFed.  ted.  (ed.  it.  lib.  YTL, 
tit  2  §  637,  a  pag.  237,  iiota  34)  quale  opinione  di  E.  v.  Suebin,  qua- 
lifloata  siocome  ripugnante  al  ohiaro  testo  delle  Pandette.  Ma  anclie 
Ulpiano  non  ha  senz'altro  affennato  quelle  che  i  Digest!  gli  fanno 
dire  e  che  anohe  Nbbazio  e  Abistone  e  Pomponio  avrebbero  appro- 
vato.  Questigiureoonsulti  pensavano  come  Giuliano,  che  Pusufruttuario 
che  ha  acquistato  la  propriety  della  cosa  e  quindi  ha  ottenuto  pro  parte 
euaplenam  proprietatetnj  iure  dvili  non  pih  potesse  perdere  come  usu- 
fruttuario  (p.  e.  per  morte  o  per  capitis  deminutio)  la  parte  di  usufrutto 
riunitasi  alia  propriety  dal  momento  che  egli  non  era  piti  usufruttuario, 
msLpro  parte  domino  illimitato  della  cosa.  Ma  essi  riconoscevano  quale 
esigenza  di  equity  che  il  pretore  mediante  utiles  aotione9  avesse  a 
provvedere  perch^  ai  collegatarii  di  colui  che' aveva  aoquisito  la  pro- 


^1)  L'altlmo  aarebbe  importanis,  s'egli  STesse  pih.  ooUegatari  e  di  quest! 
ano  venisse  a  mancare;  giaech^  allora  egli  ooncorre  ooi  rimanenti  anohe  ri- 
spetto  alia  parte  aocreeicente*  Se  ayesse  an  solo  collegatario,  col  venir  meno 
di  6880  egli  avrebbe  la  plena  proprietas  senz'altro. 

>S)  Vedi  questo  Commentario  vol.  IX  pag.  289  seg.  (ed.  it  lib.  VII,  tit.  2 
$  637  a  testo  e  acta  51 . 

•^)  Le  parole  intercluse  sono  aupplite  (e  certo  con  ragione)  da  Brthmank- 
HoLLWRO.  Ne'  Digest!  inveoe  delle  parole  «iisdem  et  nanc...  fractuario  si 
legge  solo  <  iisdem  et  nunc  amittet  »  e  le  parole  c  quamqoam  lulianus,  etc  » 
soDO  del  tatto  omesse. 
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priet^  si  oonservasse  il  loro  primitiyo  diritto  di  aocresdmento  e  pereh^ 
egli  sal  fondamento  del  oomune  legato  dl  usafrutto  quale  collega- 
tario  si  cousiderasse  ooncorrere  con  essi  in  proposito.  I  oompilatori 
dei  Digest!  hanno  riteimto  superfluo  il  rioorrere  ail'aiato  pretorio;  e 
hauno  invece  detto  addirittura  ohe  il  coUegatario  divenuto  propiie- 
tario  anche  in  seguito  potesse  perdere  I'asiifmtto  per  le  medesime 
ragioni  di  prima  a  vantaggio  del  diritto  di  accresoere  deg!i  altri  usa- 
fruttaari  ^^).  Donde  appare  ancor  pitl  cUiaramente  che  TopinioDe  di 
SUEBiN  ripugiia  deoisamente  allMntenzione  della  L.  3  §  2  cit 

Tttttavia  i  citati  giureconsolti  anohe  per  lo  stretto  diritto  civile 
sembrano  non  avere  provato  diifioolt^  ad  ammettere  che.  il  coUega- 
tario che  aveva  acquisito  la  propriety  oontinoasse  nonostante  la  oon- 
solidazione  a  fruire  del  diritto  di  accresoere.  Gib  si  spiega  coUa  se- 
guente  considerazione.  II  diritto  di  accrescere  h  una  forza  del  legato 
originario  che  continua  ad  operare  anche  dopo  la  perdita  della  parte 
ill  principio  acqnistata  deirusuftrutto ;  tale  forza  non  pn6  veoire  in- 
debolita  pel  fatto  che  an  coUegatario  acquista  la  propriety  e  ha  cosi 
per  sua  parte  di  legato  Pusufrutto  non  piil  quale  servitti  (il  cos!  detto 
u8ufruet%L8  farmalU),  ma  in  quanto  h  per  queJla  parte  domino  libero 
da  servitti.  Se  ad  uno  fosse  stato  insieme  con  altri  legato  Pusufrutto 
di  una  cosa  e  quelle  aresse  per  altro  titolo  prima  del  legato  otte- 
nuto  la  nuda  propriety  di  tal  cosa,  solo  un  giureoonsulto  sofistico 
potrebbe  dire  che  per  lui  il  legato  debba  essere  inef&oace,  non  po- 
teudo  egli  piti  acquistare  suUa  cosa  pro  parte  la  $ervitudi  taufnitto 
e  che  i)er  consegueuza  rusufrntto  intiero  abbia  a  devolversi  iure  ad- 
erescenii  agli  altri  coUegatarii.  Se  perb  costni,  quantunque  sia  pro- 
prietario,  a2)  initio  e  per  forza  del  legato  limita  1  coUegatarii  ad  una 
parte  deirusufrutto,  deve  per  neoessit^  rioonoscersi  a  suo  vantaggio 
(qualora  in  seguito  uno  dei  coUegatarii  venga  meno)  uu  diritto  di 
accresoimento  per  effetto  della  medesima  forza  del  legato. 

Y.  Gol  punto  discusso  al  num.  lY  sta  in  istretta  relatione  an 
altro  principio  del  diritto  romano:  Se  ad  uno  e  legata  semplicemente 
una  cosa,  la  proprieti^  di  essa  {dominium,  proprietaa)  e  ad  altri  Fa- 
sufrutto  di  questa  cosa,  quelle  deve  pur  ooncorrere  con  quest!  circa 


^*)  Heimsoeth,  1.  c  p.  44. 
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Tusafratto;  cio^  e8si  rouo  Hmitati  ad  una  parte  dell^uBufrutto  a  ineno 
olie  a  lai  sia  espressameiite  legata  la  propriety  oon  esolustone  delVu- 
Bufrutto  {deducto  usufruotu)  e  oio6  la  nuda  proprietas.  Parimenti  se  a 
lui  ^  legata  la  propriety  {propriety)  e  poi  a  lai  ed  ad  altri  insieme 
Fasufratto  ^^).  Slooh^  anohe  nei  riguardi  del  diritto  di  aooreaoimento 
il  legatario  della  propriety  vieue  considerato  ooine  oollegatario  di  co- 
loro  ai  quali  fa  legato  Pusufrutto.  Questo  ^  quanto  il  frammento  di 
Ulpiano  trattato  al  namero  IV  dice  aiizi  tutto  quale  prinoipio  fon- 
damentale. 

«  Nor  solum  autem  si  daobas  usasfraotas  legetur,  est  ios  ad- 
cresoendi ;  veram  et  si  alter!  ususfraotus,  alter!  fundus  legatus  est. 
Nam  amittente  usumfruotum  altero,  cui  erat  legatus,  magis  lure  ad- 
cresceudi  ad  alteram  pertinet  quam  redit  ad  proprietatem  >  ^^j. 

Quindi  segue  coLle  parole:  Nee  novum,  etc..  la  regola  si>iegata 
Bopra  al  num.  lY,  cui  Ui^piano  adduce  solo  per  rafforzare  il  prin- 
cipio  fondamentale  che  precede,  onde  togliere  il  dubbio  che  egli  pro- 
nunci  qualohe  eosa  di  affatto  nuovo.  Bgli  sembra  ritenere  piti  sicura 
quella  regola  che  non  lo  stesao  prinoipio  fondamentale,  a  sussidio 
del  quale  egli  Tadduce.  Tuttavia  non  h  del  tutto  chiaro,  se  Ulpiano 
ammetta  quale  assoluto  tale  parallelo;  se  fino  al  pun  to,  ohe  il  le- 
gatario di  proprieti^  possa  perdere  la  sua  parte  di  usufrutto,  secondo 
1e  norme  che  dis^iplinano  quest'ultimo  diritto  e  se  con  ci5  si  attui 
il  diritto  di  accresfiimento  dei  collegatarli.  Nel  prinoipio  fondamen- 
tale, egli  dice  solo,  che  se  oolui,  cui  h  legato  Pusufrutto,  lo  perde,  la 
8ua  parte  di  usufrutto  si  accresce  piuttosto  e  proprio  iure  adcreaoendi 
al  proprietario  anzich^  redit  at  proprietatem.  E  nella  L.  4  D.  h.  t., 
pur  nella  specie,  in  cui  al  legatario  di  propriety  ^  lasciato  espressa- 
mente  insieme  a  due  altri  Tusufrutto,  che  quindi  spetta  in  prima 
linea  a  ciasouno  per  V39  Boio   l>^i  oskao^   in  cui  uno    dei  due    ultimi 


^^)  L.  G  pr.  D.  de  usufructn  ear,  rer,  VII,  5.  L.  10.  26  (  1  D.  de  usu  ei  ueufr. 
leg.  XXXIII,  2.  —  L.  4.  6  pr.  L.  9  D.  h.  t.  VII,  2. 

1^)  Vat.  fr.  $  83  diyerBifica  dal  teste  della  L.  3  ^  2  cit.,  giaoch^  ivi  si  legge 
c  si  dnobas  do  lego  ususfractas  legetur  . . .  verum  {el)  ai  alter!  asoafructns 
alter!  proprietas,  nam  »,  etc  La  parttcella  et  dopo  verum  fa  certo  omesaa  dallo 
ficriltore  per  iDavvertenza';  le  altre  divergenze  del  teato  dei  Digest!  dipen- 
dono  dalle  interpoIazioDi  di  questo. 
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• 

Boffte  la  capitis  deminutio,  si  attribuisoe  il  sao  terzo  all'altro  £  al 
proprietario  iure  adcreseendi;  ma  n<m  si  parla  di  an  ius  adcrescendi 
dei  due  ooUegatarii  aache  qaando  il  legatario  di  propriety  subisca 
la  capitis  deminutio  ^^j.  Ma  questo  si  spiega,  riflettendo  che  qaesto 
pasBO  appartiene  a  Oiuijajvo,  il  quale,  oome  ora  iioi  sappiam^  dai 
frammenti  Vatioani  .f  83,  negava  il  diritto  di  aoorescere  ai  ooUegatarii 
nell'usufratto  par  di  ironte  a  oolui  ohe  aveva  acqnisito  11  dominio 
della  Gosa,  ova  piii  tardi  in  lui  si  avv^rasse  una  ragione  di  perdita 
delPosufrutto.  Invece  Ulpiano  trovava  ci5  ingiosto  e  voleva  garan- 
tire  il  diritto  di  acorescere  tanto  ai  ooUegatarii  di  fronte  a  chi  aveva 
acquisito  il  dominio,  coipe  vioeversa  a  oostui  di  fronte  a  quelli.  Se 
egli  quindi  parifica  a  questo  il  caso  in  cui  a  uno  venga  legato  Tu- 
sufrutto  e  ad  altri  il  dominio  e  dice  in  proposito,  che  vi  lia  qui  pure 
-  iu8  adcrescendij  si  deve  lieonosoere  che  egli  pure  in  ugual  maniei-a  e 
in  conformity  alia  equity  dovesse  ammetterlo  qui  reciproco^  proprio 
come  nella  specie  asaunta  a  paragone.  Se  egli  foase  stato  di  altro 
avviso,  parebbe  naturale  ohe  I'avesse  dovuto  dire  esplicitamente. 
Inoltre  va  osservato  che  uA  caso,  cui  ULPiiLNO  fa  specialmente  ri- 
sultare  in  principio  del  passo,  nel  quale  cio6  ad  uno  solo  ^  legata  la 
propriety  e  ad  uno  solo  Tusufrutto,  ^  afbtto  indifierente  se  il  primo 
col  venir  meno  del  secondo,  acquisti  la  parte  di  usufrutto  di  costui 
iure  adcrescenH  o  siceome  redens  ad  proprietatmn  (v.  sopra  la  not  11). 
In  verity  il  GlUok,  I.  c,  pagine  168,  272  dell'ed.  ted.  [ed.  it.  lib.  VII, 
§  632  p.  136  e  §  637  p.  236]  d4  grande  importanza  a  aibj  stimando  che 
coll'acoresoersi  della  porzione  di  usufrutto  questa  si  acquisti  coa  tutti 
gli  oneri  imposti  dal  testatore  eche  inveoe  questi  rengaiio  a  cadere 
mero^  la  consolidazione.  Ma  a  ci5  non  pub '  aver  pensato  Ulpiano. 
Qui  si  presuppone  sempre  un  legatum  per  vindicationem,  \if.  cui  Tac- 
crescimento  si  operava  sempre  ipso  iure  sine  oners,  Anche  per  la  L. 


1')  L.  4  D.  h.  t  (Jaliao.  lib,  XXXV  Dig.):  <r  Si  tibi  pra^rietaB  ffindi  le- 
gata faerit,  mihi  autem  et  Maevio  et  tibi  eiusdem  fundi  asasfructus,  babe- 
bimus  egoet  Ma^vius  tvientes  in  usafractu,  nuns  triens  proprietatkiniscebitar: 
fiive  autem  ego,  sive  Maevias  capite  minati  fuerimus,  triens  inter  te  et  at- 
teratram  nostrum  dividetur,  ita  at  semissem  haheat  is,  qui  ex  nobis  capite 
minutus  non  faerat,  at  te  proprietas  cum  parte  dimldia  ususfraotas  pertineat ». 
—  DsX  <9iso:  <t  si  TiHas  (legatario  di  propriety)  capite  minutus  fueris  9,  non 
81  discorre. 
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uu.  §  11  Cod.  de  cad.  toll.,  11  trattamento  ^  il  medesimo,  Be  i  ooUe- 
gatarii  sono  sol  tan  to  re  coniufieti  e  dav^ero  nou  bo  sooprire  oom^ 
poBsano  eBsere  oongiunti  re  et  verbis  due,  dei  quali  all'uno  h  lasciata 
la  propriety  h  all'altro  Pasufratto  della  cosa  stessa.  Se  dunque  Ul- 
PiAiiO  non  aveBse  voluto  dir  altro  di  qaello  che  ai  trova  neU'oBempio 
arrecato  (nam  amittente,  etc.),  noi  avremmo  solo  da'farf  con  una  vaoaa 
sottigliezza  di  concetti,  0ki  non  meritava  di  giostitfoaie  col  neo  novum. 
Ma  egli  voleva  attribuire  iu  generale  uh  diritto  ji  accresoere  al 
legatario  di  proprieta  di  fronte  al  legatariq^deirusurratto:  diritto  che 
si  presenta  molto  pratico,  qnalora  a  piti  persoife  h  legato  t^asafrntto 
e  una  di  qiieste  vien  'meno.  La  parte  di  ^sufrutto  di  questo  non 
rlcade  ancora  alia  propriety  del  diritto  di  aooresoimento  deglf  altri. 
Tuttavia  Be  in  questo  caso  il  proprietario,  come  se  fosse  egli  pure 
collegatario  nell'asufi*utto,  acquista  cogli  ^Itri  ture  adoreseendi  nna*^ 
quota  della  porzione  vacante,  le  stesse  esigenze  di  equity  che  s^im- 
ponevano  nel  num.  IV  si  impongono  qui  pure,  nel  senso  di  garantire  • 
anohe  ai  legatarii  dell'usufrutto  ugual  diritto  ^erso  il  legatario  di 
pit^riet^.      *  .       * 

Speciale  considerazione  si  deve  anohe  alls^  L.  ^6  §  1  de  usu  et 
usufr.  leg.  D.  XXXIII,  2  (f^AOLO,  lib.  V  Quaeationum) : 

«  Si  fundus  duobus,  alii  UBUsfructus  legatus  sit,  nou  trientes  in 
UBufruotu  sed  semisses  constituuntur;  i^mque  est  ^  cofttrario,  si 
duo  sint  fructuarii  et  alii  proprietas  legata  est!  Et  inter  eos  tantum 
iuB  adoresoendi  OBt  d. 

Se  la  propriety  ^  legata  a  due  e  a  uno  I'usufrutto,  o  viceversa,  a 
due  ru8ufrutto«e  a  uno  la  propriety,  I'usufrutto  devejdividersi  in  due 
parti,  di  cui  Puna  a^^partiene  nel  primo  caso  ai  due  legatarii  della 
propriety  e  nel  secondo  ah-due,  legatari  dell'usufrutto;  Faltra  appar- 
tiene  1^  al  legatasio  delL'usufrutto,  qui  a  quello  della  propriety.  Gib 
dice  anche  .Af{lioano  nella  L.^9  D.  h.  t.  VII,  2.  Ma  PAOLO.ag- 
giunge^  cet  inter  eos  tantum  Yus  adcrescendi^est ».  Tale  frase  puo 
grammatical mente  riferirsi  solo  al  secoudo  caso  <  si  duo  sint  fruc- 
tuarii  et  alii  proprietas  legata  est  >  e  sembra  dire  che  solo  fra  qtitet^i 
due  tU3ufruttuarii,  che  coucorrono  yisieme  in  una  met^  delPusufrutto, 
abbia  luogo  *un  diritto  di  accresoere,  ove  cio^  uno  di  essi  Wrda  Tui 
sufrutto  medesimo.  Per  cui  in  questo  secondo  ca§o  PaolO  nbn  Mtri- 

GlUck,  Comm.  PandeM  —  Lib.  XXX-XXXII.  »7 
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buirebbe  il  diritto  di  accrescere  nh  al  proprietario  di  fronte  ai  due  usu- 
frattuarii  n^  a  qaesti  di  fronte  a  quelle.  Del  resto  nulla  si  dice  nel 
passo  circa  Pesservl  nel  primo  oaso  un  diritto  di  accreacere  fra  i  due 
proprietari.  Non  ^  quindi  inverosimile,  come  ammette  lo  HsiiMSOBTHt 
1.  c,  pag.  44,  che  Paolo  in  questo  punto  fosse  in  generale  di  opinione 
diversa  da  quella  di  ULPiiJ>fO  e  che  i  compilatori  abbiano  aocolto  il 
citato  principio  della  L.  26  §  1  senza  avvertire  la  contraddizione  col- 
I'awiso  accettato  da  XJLPtANO  nel!  a  L.  3  §  2  cit. 

Tuttavia  questa  contraddizione  pu5  sciogliersi  anche  in  altra  ma- 
niera.  Si  ammetta,  che  PAOiiO  abbia  presupposto  essere  state  legato 
I'asuArutte  a  due  usufruttuarii  eoniunctim,  cio^  in  una  sola  propo- 
sizione;  sioch^  essi  resultluo  re  et  verbis  coniuneti.  Sole  con  tale  pre- 
supposidone  sembra  giustificate  che  ad  essi  sia  atliribuita  una  metib 
appena  dellusufrutto  e  che  I'altra  metii  si  attribuisoa  inveoe  al  le- 
gatario  della  propriety.  Gerto  la  rigorosa  interpretazione  de*  remani 
distingueva  fra  queste  due  ipotesi:  a)  Maevio  fundum  do  lego.  TiHa 
7i9umfructum  fundi  do  lego  e  c  Seio  quoqy^  usumfructum  fundi  do  lego  > ; 
b)  c  Maevio  fundum  do  lego  »  c  Titio  et  Seio  usumfructum  fundi  do 
lego  1.  Se  si  ammette  va  che  a  Me  vie  oolla  propriety  era  implicita- 
mente  legato  anche  rusufrutto,  perch^  iioh  s'era  detto  esplicitamente 
4c  fundum  deducto  (o  detracto)  usufruetu  do  lego  >,  non  v'era  alcan 
motive  di  determinare  la  divisione  fra  le  tre  persone  altrimeuti  che 
eve  fosse  dispesto  c  Titium  usumfructum  do  lege,  Seio  usumfructum 
do  lege,  Maevio  quoque  usumfructum  do  lego  >.  In  queste  caso  oer- 
tamente  Mevio,  legatario  della  propriety,  non  concorre  che  per  an 
terzo  neirusufrntto  cogli  altri  due;  ma  quando  o  Tizie  o  Seio  venga 
meno,  la  sua  parte  si  eleverebbe  a  met^  ^^).  Nel  caso  b  in  voce  Tizie 
e  Seio,  come  re  et  verbis  ooniunoti^  seno  limitati  insieme  ad  uua  metl^; 
ma  hanno,  qualera  uno  di  essi  venga  meno,  con  esclusione  di  Mevio, 
il  diritto  di  accrescimento  per  Vs;  Mevio  ottiene  un  incremento  del 
sue  diritto  di  usufrutto  solo  qualera  entrambi  vengane  meno  e  ciee 
llntiero  usufrutto  o  ^lenam  proprietatemj  come  sempre,  se  I'usuf^utto 


^^)  L.  4  D.  h.  ty  cfr.  supra  alia  n,  17.  Nel  caso  di  qaesto  passo  i  legatari 
poBSono  ri8petto  all'asufratto  considerarsi  oome  coniuncH  re  et  verbis;  ma  non 
fa  differenza,  se  anoo  li  consideriamo  solo  re  coniuneti. 
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termina.  Se  si  ammette  poi,  cUe  Paolo  iiel  fr.  2ft  §  1  oit.  avesse  avanti 
gli  ocohi  il  caso  &,  ben  poteva  egli  dire,  limitandosi  ai  due  usiifrat- 
tuarii :  et  inter  eo8  tantum  est  ius  adoresoendi  con  rigiiardo  a1  mancare 
ddiruiio  o  dell'altro  di  essi  ^'^)j  senza  percib  negare  anohe  nel  oaso  a 
UQ  diritto  di  accrescimento  di  Mevio  al  venir  meno  di  Tizio  o  di  Seio, 
poioh^  ivi  Mevio  senz^altro  colla  piena  estinzione  della  servitti  otter- 
rebbe  plenam  proprietatem  e  sarebbe  troppo  sottile  il  dire,  che  oio 
avvenga  magis  iure  €idcreBcendi,  Tattavia  nel  fr.  26  §  1  uit  nou  h  in- 
segnato  che  nel  oaso  a  anche  Mevio  abbia  un  efHcace  diritto  di  ac- 
oresoimento  verso  gli  altri  due  legatari  e  neppare  che  gli  oompeta 
tale  diritto  di  fronte  ad  easi  ed  h  ben  possibile  obe  rispetto  alPaltimo 
panto  Paolo  e  Giuliano  fossero  pid  rigorosi  di  Ulpiano.  Gib  pero  nou 
b  detto  nella  L.  26  §  1  e  neppure,  oh'io  sappia,  altrove;  vale  a  dire, 
ohe  f ra  dae  legatari  della  propriety  accanto  ai  quali  sia  legato  ad  an 
lerzo  Tasufratto,  abbia  luogo  il  diritto  di  aocresoere.  Nel  primo  caso 
del  fr.  26  §  1  si  decide,  che  i  dae  legatari  della  propriety  insieme  ab- 
biano  solo  per  meti  rasufrutto,  che  per  niet^  spetta  al  terzo.  Non  pno 
neppure  credersi  che  acoresca  a  costai.  qualora  ano  dei  dae  prinii 
maoia  o  sabisca  una  diminutio  capitis.  Ma  che  anche  in  qnesto  caso 
I'usuf^utto  di  colui  che  vien  meno  si  acoresca  airaltro  legatario  della 
propriety,  non  solo  non  h  detto,  ma  b  aO'atto  privo  di  fondamento.  Si 
potrebbe  afiferniare  solo,  qnalora  constasse  in  modo  assolato,  che 
sempre  il  legato  della  propriety  senza  limitazione  racchiuda  in  sb  nn 
legato  di  usufratto.  In  tal  caso  dovrebbe  anche  qualora  a  dae  fosse 
legata  la  proi>riet^  e  non  fossiB  ancora  legato  ad  an  terzo  Fusu- 
frutto,  aftermarsi  conseguentemente,  che  fra  quelli,  dopo  oh^  hanno 
aoquisito  gi^  ciascuno  per  met^  il  dominio,  rispetto  airosufrutto  con- 
tinni  a  snssistere  un  diritto  di  accrescere  nella  ipotesi  che  Funo 
muoia  prima  delPaltro  o  soffra  una  diminutio  capitis  o  perda  nou 
utendo  I'usufrutto.  Ora  cib  niuno  vorrii  sostenere;  solo  ove  si  pooga 
il  caaO;  che  due  legatari  di  propriety  concorrano  con  no  usufruttuario 
in  parti  uguali  (come  nel  fr.  4  I>.  h.  t.  due  usufruttuarii  con  un  pro- 


1^)  Cosi  accenna  anche  Hbim80sth:  c  nisi  Papinianum  (per  cui  va  meeso 
Paulum)  nnam  tantum  spectem:  ex  fractnariis  aliquera  defoiese,  in  mente 
habuisae  stntuamus  >i 
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prietario)  e  se  Bi  ammetta  con  Ulpiano,  ohe,  se  ano  dei  dae  primi 
perda  Fasafratto,  all'ultimo  epetti  il  diritto  di  aocresoimento,  si  po- 
trebbe  desum^e,  che  egli  yieue  in  ei5  limitato  dairaltro  legatario  di 
propriety  ^j. 

Per  oonseguenza  qaello,  che  insegna  il  OlUok  nel  citato  laogo  per 
aimili  oasi,  abblsogna  di  an  eseenziaie  emendamento  e  non  itub  aeoo- 
gliersi  la  dottrina  che  sol  fondamento  della  L.  26§  1  cit.  combinstta 
ooUa  L.  3  §  2  e  L.  4,  9  D.  h.  t.  viene  esposta  dallo  Schnbidbb,  loo. 
oit.^  pag.  300  8g.  sotto  i  numeri  5,  6,  7  conformemente  alia  spiega- 
zione  del  Bosshibt,  I,  pag.  622.  E^li  comincia  a  statnire  sotto  11 
num.  5  quale  regola  assoluta  questa:  Pih  persone  cai  ^  lasciata  la 
propriety  iliimitatamente^  ricevono,  concorrendo  con  ono,  cai  h  legato 


a)  lo  noD  credo  di  dovere  modificare  quanto  ho  scritto  intorno  alia  presaote  que- 
8tione  nella  Teoria  generate  dei  Ugati,  pag.  681segg.  Bisogna  cio^  distinguere  il  caso^ 
in  cui  uno  degli  usufruttuarii  diventa  poi  aache  proprietario  (Mnza  uoa  disposizione 
correlativa  del  testa  tore),  ovvero  il  caso,  in  cui  il  testatore  ha  chiamato  taluno,  oltre 
che  alia  propriety,  airusufrutto  e  il  caso  invece,  in  cui  testatore  ha  legato  ad  aJcuno 
la  propriety  e  ad  altri  Tusufrutto.  Nelia  prima  ipotesi.  se  il  testatore  non  ha  stabilita 
le  parti,  i  proprietarii  e  i  met-i  usufruttuarii  concorrono  in  parti  uguali  neirusufrutto 
e  sorge  fra  loro  il  diritto  di  accrescimento.  Quando  invece  ci  troviamo  di  fronte  al  se- 
condo  caso,  bisogner^  nuovamente  distinguere.  Se  il  testatore  ha  legato  ad  uno  il  fondo 
cornel iano  e  ad  un  altro  Tusufrutto  di  e^so  fondo,  avremo  ancora  la  medesima  conae- 
guenza;  come  si  ha  dai  Frammenti  valieani,  §  83:  «  non  solum  si  duohus  do  lego- 
ususfructus  iegetur  erit  ius  adcrescendi,  verum  et  si  alteri  ususfructus,  alteri  proprietas*. 
Nel  qual  passo,  come  io  appunto  avvertiYo,  1.  c,  pag.  68^,  il  duobue  non  e  scelto  a 
(*aso.  Non  cosi  invece  se  ad  uno  e  legato  il  fondo  corneliano  e  a  due  o  piu  altri  Tusu- 
frutto  di  esse.  Qui  si  stabilisce  che  anche  il  primo  debba  aver  parte  delPusufrutto, 
poich^  per  se  fondo  corneliano  indica  propriety  non  iimitata;  ma  in  seguito  alia  con- 
trapposiiione  fatta  dal  testatore  si  ammette  die  il  proprietario  possa  pretendere  per  un 
semisse  Pusufrutto,  concorrendo  nelPaltro  semisse  i  meri  usufruttuarii;  si  ammette 
insomma  una  implicita  designazione  di  quote.  A  differenza,  come  ognun  vede,  da  quando 
il  testatore  chiama  espressamente  anche  il  proprietario  insieroe  agli  altri  alFusufrutto : 
allora  si  ha  vero  concorso  e  resultano  per  conseguenia  uguali  ie  quote:  fr.  4  h.  t.  Es- 
sendo  pertanto  ineguali  le  quote  ed  essendo  tali  per  implicita  designazione.  resulta  im- 
possibile  disco rrere  di  un  diritto  di  accrescimento  ed  6  quello  che  insegna  con  mirabile 
coerenza  Paolo  nel  irammento  attuale,  che  ha  dato  tanta  noia  ai  romanisti,  che  — 
sembrH  inverosimile  —  in  tuttu  questa  materia  hanno  capito  niente  dello  spirito  del 
diritto  classico.  Tanto  poco  hanno  capito,  da  discorrere  di  pozioriid  o  preferensa  nel 
ius  aderesoendi  nei  legati,  come  se  quest!  concetti  non  fossero  intimamente  cop  trad- 
(litorii !  L*accrescimento  deriva  dal  concorso  simultaneo  di  pixi  persoae  chiamate  ugual- 
mente  alFintero  e  suppone  quindi  uguaglianza  di  quote.  Anche  la  distinsione  che  fa  nel 
(esto  TArndts  e  che  riposa  sulPopinione  ehe  ascrive  una  diversa  ef&cacia  alia  congiunta 
in  confronto  alia  separata  orazione  (opinione,  che  pel  diritto  classico  e  del  tutto  infon- 
data)  deve  senza  piii  essere  respinta. 
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ruBufiratto,  aempre  la  sola  met^  dell'nsafratto.  Parimenti  viceversa^ 
ae  pid  usafruttnari  concorrono  oon  an  legatario  di  propriety  Qaesto 
•embra  provato  dalla  L*  9  D.  h.  t  Ma  io  non  ammettoU  c  sempre  ». 
lo  non  po8SO  oredere  ohe  i  gioristi  romani  voleBsero  affermare  sifibtta 
divisione  senz'aloan  rigaardo  a  ci5,  se  il  legato  fosse  fatto  ai  van 
Gollegatari  oomunctim  o  diiinnotifn.  Io  non  la  comprendo  nel  case,  ohe 
a  piil  fosse  legata  la  propriety  o  I'asutrutto  disgiantamente.  Inyero 
trova  lo  SoHNBiDBB,  pag.  301,  in  oib  solo  la  piil  rigorosa  e  signifloante 
consegaenza  di  an  prinoipio  da  lai  prima  svilappato;  ma  noi  vedremo 
pill  avanti,  ohe  la  giastifioazione  da  lai  tentata  sotto  il  nam.  4  della 
idea  romana  che  ammette  ana  conoorrenza  del  legatario  di  propriety 
con  qaello  di  nsafrutto,  in  cai  egli  svolge  qaesto  preteeo  prinoipio, 
lion  h  afifatto  soddisfaoente  e  del  resto  neppur  serve  a  chiarire  in  modo 
esaariente  la  divisione  saaeoennata.  Non  deve  pensarsi  ohe  eolla 
semplice  proposizione  della  L.  9  dt.  abbiano  ad  essere  ngaalmente 
decise  tatte  le  possibili  diverse  maniere,  in  oni  pih  persone  vengano 
onorate  ool  legato  di  propriety  e  oon  qaello  di  nsafratto  della  me- 
desima  cosa;  per  es.  se  la  propriety  o  I'osafrntto  ^  legato  a  piil, 
parte  eoniunetim  e  parte  disiunetim  e  oome  infine,  ove  i  varii  legatarli 
non  fossero  neppare  re  coniuncM  Per  es.  c  Titio  et  Seio  aeqois  par- 
tibas  >  o  c  Titio  pro  parte  dimidia  ftoidam  do  lego^  Seio  ed  Maevio 
caiqae  partem  qaartam  fandi  do  lego,  Gaio  et  Sempronio  aeqnis  par- 
tibas  usamfruotam  fandi  do  lego  >.  Semplioemente  si  deoidono  tntti 
i  casi,  ove  si  prooeda  dall'ammettere,  ohe  i  giaristi  romani  abbiano 
interpretato  il  legato  della  oosa  o  della  propriety  senza  I'esplioita 
agginnta  c  detraoto  nsafraotu  »,  come  se  esplidtamente  allato  al  le- 
gatario dell' nsafratto  fosse  anoo  al  legatario  della  proprietjt  legato 
rnsafratto,  che  qaestl  insomma  rispetto  all'asafratto  sia  stato  asso- 
ciate qaale  collegatario,  bench^  la  servitii  delFasafratto  pel  proprie- 
tario  non  possa  consistere  nemmeno  pro  parte  sulla  cosa  saa. 

Ma  lo  SOHNBiDBB  trova  ohe  fra  qaesti  dae  casi  si  fo  ana  forte 
distinzione.  Sotto  il  num.  6  egli  dice:  c  Se  il  legatario  della  pro- 
priety h  chiamato  speoialmente  all'asufratto,  egli  divide  coi  conoorrenti 
nsafruttaarii  in  ugnale  rapporto  deile  parti  per  oui  viene  attribaito 
Pasufrattoi.  Se  a  Tizio  h  legata  la  propriety  eqaindi  a  Seio,  Mevio 
e  Tizio  I'asafrutto,  essi  concorrono  per  la  L.  4  D.  h.  t.  tntti  e  tie  in 
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parti  uguali,  ciascuno  per  Ys-   ^^  ci6  uon  prova  che  in  tatti  questd 
oasi  il  legatario  della  propriety  ooncorra  col  legatario  dell'usaftiitto 
per  agaale  parte  nelFasafratto  medesimo.   Se  il  testatore  ha  detto : 
€  Titio  fundum  do  lego,  Seio  et  Maevio  usumfractum  do  lego,  Tltio 
qaoque  usaiofractam  da  lego  »,  all'ultimo  devesi  certamente  ooDce- 
dere  Fttsufratto  per  met^  e  attribairlo  per  Paltra  met4  insieme  a  Seio 
e  a  Mevio.  Se  egli  ha  detto :  c  Titio  proprietatem  do  lego,  Titio  et  Seio 
usamfructum  do  lego,  Maevio  quoqae  asumfractntn  do  lego  »,  chianqae 
non  eonceder^  a  Tizio  legatario  della  proprietii  pih  di  metik  asufratto 
in  conoorso  con  Seio  (e  eio^  nn  quarto  per  ciascuno).  Se  dunque  qui  in- 
dabbiamente,  nonostante  la  L.  4  cit.,  il  modo  della  etmiuncftio  h  deciaivo 
per  la  determinazione  delle  quote,  ben  B*ha  diritto  di  ammettere,  che 
anche  nel  case  in  oui  al  legatario  di  propriety  non  h  legato  esplicita- 
mente  anche  I'usufrutto,  non  sia  aenza  influenza;  che  oio^  non  sia  indif- 
ferente  se  la  propriety  o  I'usufrutto  sia  legato  a  due  o  piti  conginn* 
tamente  o  disgiuntamente  e  cosl  la  L.  4  e  la   L.  9  citt.   non  danno 
bastante  argomento  per  ammettere  la  forte  distinzione  sostenuta  dallo 
SoHNBiDEB  pei  due  casi  e  tanto  meno.   in  quanto  essa  per   s^  non 
si  raccomanda.  Poich^  se  i  giuristi  romani  facevano  conoorrere  nel- 
Pusufrutto  il  legatario  di  propriety,  quantunque  niuno  possa  avere  una 
servitti  sulla  oosa   propria,  ci5  si  pub   giustificare  ammettendo  che 
nelPillimitato  legato  di  propriety  sia  tacitamente  oontennto  quanto 
nel  caso  della  L.  4  cit.  viene  espressamente  indicate  quale   volonta 
del  testatore.  In  tale  ipotesi  sarebbe  piuttosto  suggerito  un  simile  trat- 
tamento  dei  due  casi.  Anzi  nella  L.  4  cit.  si  pub  trovare  addirittura 
un  argomento  contro  le  deduzioni  tratte  dallo  Sohnbidbb  dal  con- 
cetto  dell'essenza  del  legato  di  propriety.  Poiohb  stando  a  quelle   si 
dovrebbe  attribuire  nella  ipotesi  di  questo  passo  anzitutto   al  lega- 
tario  di  propriety   come  tale  anche  I'usi^frutto  per   met^  e  poi  do- 
vrebb'egli  concorrere  ancora  cogli  altri  due  (per  un  terzo  della  meta). 
Solo  un'interpretazione  di  volenti,  chetenga  conto  dell'intera  dispo- 
sizione,  del  legato  di  propriety  e  delle  ordinazioni  ooncernenti  I'usu- 
frutto  nel  loro  assieme,  senza  legarsi  a  quel  concetto  del   legato  di 
propriety,  poteva  pervenire  al  resultato,  che  Tusufrutto  spetta  ai  tre 
concorrenti,  un  terzo  per  ciascuno. 

Per  cui  io  non  posso  acoettare  il   principio,   che  lo  Sohnbideh 
espone  a  pag.  302  sotto  il  num.  7: 
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c  Se  coaoorrono  illimitati  legatari  di  propriety  oou  legatari  di 
usufratto  nellusafratto  Btesso,  a  oiasoheduna  oategoria  di  legatari 
compete  iu  genere  il  diritto  di  acoresoimeDto;  ma  col  venir  meao  di 
un  legatario,  vengono  al  diritto  di  acerescimeiito  anzitutto  i  coliega- 
tari  del  gvuppo,  cai  apparteneva  il  deficiente;  i  legatari  deiraltro 
grappo  rimaugono  esolusi,  finch^  rimane  alcano  del  primo  >  ^). 

Una  norma  veramente  ^traua!  I  legatari  di  propriety  devoDO  avere 
fra  di  loro  an  diritto  di  aooresoimento  rispetto  all'asufratto;  contro 
i  legatari,  ohe  soqo  appena  c  veri  legatari  di  udafrutto  »  il  legatario 
di  propriety  deve  avere  an  diritto  di  aocreacimento  rispetto  all'asu- 
fratto solo  allora,  ohe  esso  resulta  per  lai  di  niuu  valore;  oio^  quando 
uou  Y^ha  pit!  iiessau  yero  asufrattaario,  che  limita  la  sua  propriety! 

Del  resto  il  principio  del  diritto  romano,  che  oolui  oui  ^  legata 
semplicemente  la  proprietii  di  una  cosa  conoorra  nelPasufrutto  cou 
colui  oui  Pusafrotto  ^  legato,  h  stato  a  ragione  impugnato  pel  diritto 
moderno  '^).  lavece  esso  vieue  vivacemente  difeso  dallo  Sohnbidbb, 
loc  cit.  pag.  5,  296  segg.,  come  uno  de'  principii  pitl  acuti  che  c  pro- 
cede  immediatamente  dal  concetto  sostanziale,  ohe  il  diritto  romauo 
rioonosce  in  genere  ueirusufrntto  ».  Ma  io  comprendo,  come  il  Bbinz 
e  il  WiNDSOHBiD  non  si  sono  per  oio  lasciati  rimuovere  dal  ritenere 
il  principio  come  non  pratico  ^^).  Oertamente  chi  si  obbliga  a  dare 
ana  cosa,  la  propriety  di  una  cosa  (dominium  rat,  proprietatem)  senza 
limitazione  o  riserya,  non  adempie  il  suo  dovere,  se  oonsegna  la  pro- 
priety gravata  dell'osufrutto  di  un  terzo;  si  ammette  come  evidente, 


^)  Vedi  sovratutto  W.  Fuakokb,  Obs.  de  iure  leg.  et  fideie,  Jena  1832, 
cap.  II  c  de  dominie  rei  et  einsdem  rei  usafruota  legato  >•  —  Brinz,  Pond. 
(prima  ediz.)  I  p.  901.  ^  Ungbr,  DirUto  eredUario  (ted.)  ^  71,  n.  5.  —  Wind- 
aOHEiD,  Pand.  Ill  ^  657  n.  6. 

21)  Nel  mio  Trailato  delle  Pandetie,  f  571,  nota  1  (V.  anche  Sontii  di  dirUio 
cwOe,  II  pag.  477),  il  principio  ^  accolto  senza  conteatazione,  oon  rinvio  alia 
L.  19  D.  de  U8U  ei  us,  leg.,  XXXIII,  2  Iq  acoordo  con  Vangbbow,  Pand,  II 
^  554  pag.  534  (7\  ed.).  Piii  attento  esame  mi  persuade,  che  ci6  non  merita 
lode. 


b)  L*errore  dello  Scbnbidbr  sta  preeipuamente  in  ci6,  ch*egli  discorre  di  una  prefe- 
rensa  nel  ius  adoresoendi;  del  resto  la  sua  spiegazione  e  meoo  cattiva  di  quello  che 
TArndts  sembri  di  ritenere. 
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bhe  ei  sia  obbligato  a  garaotire  ana  propriety  iiou  priva  della  pin 
importante  faoolt^  del  domino,   qnella  di   fmire  della  oosa  --)  ^).  II 
compratore  di  una  oosa  pub  agire  per  I'eyizione,  se  on  terzo  gli  oon- 
tende  e  gli  toglie  11  diritto  di  usaflratto,  di  eai  nella  oompravendita 
non  si  fece  menzione  ^^).  Gl^  altrove  si  ^  detto  ohe  colni,  ooi  ^  ie- 
gata  una  oosa,  sn  oui  oompete  a  an  tersso  rasafratto,  qaalora  ne  abbia 
notizia  il  testatore,   pub  pretendere   daU'onerato   che  gli  prooari  la 
illimitata  propriety  della  oosa  ^*).  Ma  b  inesatto  il  dire  che  11  godi- 
mento  del  fratti  e  Tuso  8iano  qualohe  oosa  di  oo^  essenziale  al  di- 
ritto di  propriety,  che  le  leggi  non  lo  perdano  mai  di  vista  in  questo ; 
il  dire  ohe  colla  propriety  si  congiunga  sempre  €  la  deter minata  oa- 
seienza   giuridioa,    che   il  dominio   d&  Puso  e  i  frutti,  precisamente 
oome  si  rannoda  il  concetto  della  faoolt^  di  disposizione  salla  so- 
stanza  della  cosa  >.   £2  caratteristico   nel  concetto  di  propriety   che 
essa  non  venga  distrutta  coUe  piti  svariate   restrizioni  delle   faoolt^ 
del  domino;  il  concetto  giuridico  della  propriety  permane,  anoorchb 
Pasufratto  ne  competa  ad  un  altro.  Non  pub  qnindi  dirsi  che  sia  il 
detrarre  qualohe  cosa  di  essenziale  allMdea,  che  sia  una  oonoezione 
antigiaridica  del  rapporto;  non  pub  dirsi  contrario  al  diritto   oiyile 
se  in  date  circostanze  a  propriety  »  in  una  dichiarazione  di   volenti 


«2)  L.  126  i  1  D.  de  V.  O.,  XLV,  1. 

«3)  L.  66  pr.  D.  de  dr.  empL,  XVIII,  1.  L.  49  D.  ds  evict,  XXI,  2. 

24)  Yedi  il  Commeniario  (ted.)  parte  46  pag.  127-13] :  ed.it.  lib.  XXX-XXXII. 


e)  La  designazioae  deila  cosa  equivale  in  diritto  romaoo  alia  designazione  delta  pro- 
priety; la  distinzioae  fra  res  oorporaU*  e  incorporaU*  e  in  grandiaaima  parte  fondata 
au  questo.  Ora  la  propriety  porta  cod  ae  il  godimento,  la  fruizione  della  cosa,  ove  qaeata 
noa  sia  eaplicitamente  eaclusa.  L*idea  romana  classica  e  che  il  principio  liraite  debba 
essere  espresao.  Come  la  propriety  s^inteode  intiera  e  plena,  se  non  aia  asplicita  la  ra- 
gione  limitatrice,  cosi  nellu  formula  Vintentio  esprimente  robbligazione  si  ha  per  as- 
aoluta,  in  quanto  le  ragioni  che  ne  paralizsano  la  portata  non  aianoeaposte  in  forma  di 
eccezione.  Ha  ragione  TArndts,  quando  domanda:  «  Perche  non  intenderemo  noi  pro- 
prietd  nei  senso  di  nuda  proprietd,  qualora  il  contesto  evidentemente  lo  richiodaf*. 
La  risposta  nor.  pu6  essere  dubbia  pel  diritto  moderno  e  se  TArndts  si  riferisoe  a 
questo,  contro  il  formalismo  intem|)erante  di  alcuni  romanisti,  non  c*e  dareplicare.  Ma 
pel  diritto  classico  la  e  cosa  diversa.  Lo  spirito  del  diritto  classico  si  e  che  i  termini 
hanno  il  loro  valore,  le  clausole  il  loro  effetlo,  secondo  che  logica  e  coerenza  esigono; 
le  parti  non  possono  alterare  tutto  questo.  11  negozio  giuridico  opera  secondo  la  natura 
deiristrumento  scelto ;  tocca  al  privato  lo  scegliere  bene. 
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viene  iaterpretata  come  propriety  senza  Qsafrutto,  come  nuda  pro- 
priety. Tatto  dipende  da  cl6,  ohe  uel  caso  concrete  tale  interpreta- 
zione  appaia  fondata  su  ragioni  suffioienti.  Se  il  domino  di  una  oosa 
ill  an  Bolo  negozio  vende  ad  A  la  propriety  e  a  B  Tusafratto,  mentre 
entrambi  si  obbligano  solidariamente  per  ii  prezzo  compleasivo,  uinno 
vorrli  certo  attribaire  ad  A  11  diritto  di  pretendere  il  pieno  dominio; 
•11  compratore  della  oosa  nou  ha  roai  tale  facolt^,  qoalora  all'atto 
della  vendita  gli  sia  stato  manifestato,  che  I'usafrutto  ne  compete  a 
un  terzo  -').  Se  11  testatore  in  una  proposizlone  lasoia  per  dcmna- 
tianem  ad  A  la  propriety  e  a  B  I'usafrutto  della  medesima  cosa,  si 
potrebbe  trovare  rispoudente  al  volere  del  testatore,  che  Perede  pro- 
curl  ad  A  la  cosa  in  plena  propriety  e  inoUre  procurl  a  B  Tasafratto 
o  lo  rlmborsi  deirequivalente  f  Se  fosse  disposto:  c  ad  A  io  lego  ana 
somma  di  10,000  e  a  B  Fusufrutto  di  tAle  somma  s,  si  dovrebbe  forse 
attribuire  al  primo  immedlatamente  la  plena  propriety  di  5000  e  al- 
Taltro  il  quasi-usufrutto  di  sole  5000?  Gerto!  si  dice:  Giuliano  lo  ha 
insegnato  chiaro  e  tondo!^^).  E  Modestino  dice:  Chi  ha  la  yolonti^ 
che  uno  ottenga  solo  la  nuda  praprietas  e  Taltro  I'lntero  usufratto  dl 
una  cosa,  dev^e  dirlo  esplicitamente ;  altrimenti  Pusufrutto  si  divide 
fra'  due  -'').  Ma  qui  si  pub  rilevare  solo  un  gran  rigore  letterale  di 
iuterpretazione,  che  ben  si  confaceva  ooU'autlco  diritto  dei  legatl^), 


«5)  L,  39  ^  5  D.  d«  evict.,  XXI,  2. 

26)  In  L.  6  pr.  D:  de  iis.  ear.  rer,,  VII. 5  —  Julian.,  lib.  XXXV  Dig.: 
<E  Si  tibi  decern  milia  legata  fuerint,  inihi  eorandem  decern  miliam  osoa- 
fr actus,  fient  quideiu  tua  tota  decern  oiili^,  sed  mihi  qainque  numerarl  de- 
bebnnt,  ita  ut  tibi  caveam  tempore  mortis  meae  ant  capitis  deminutionis  re* 
stitatam  iri;  nam  et  si  fundus  tibi  legatus  fulsaet  et  mihi  eiusdem  fundi 
uBusfractus,  haberes  tu  quidem  totius  fundi  proprietatem,  sed  partem  cum 
usnfructu,  partem  sine  usufructu  et  non  heredi,  sed  tibi  caverem  boni  uti 
viri  arbitratu  9. 

-'7)  L.  19  I>.  de  U8,  ei  tt»ufr.,  XXXIII,  2.  —  Modbstin.,  Uh.  sing,  de  heurenui 
«  Si  alii  fundum  alii  usumfractum  eiusdem  fuudi  testator  legaverit,  si  eo 
propoeito  fecit,  ut  alter  uudam  proprietatem  haberet,  errore  labitur.  nam 
detracto  usufructu  proprietatem  eum  legare  oportet  ea  modo:  c  Titio  fundum 
detracto  usufructu  lego »  (vel)  <  Seio  eiusdem  fundi  usumfructum  heres 
da  to  ».  quod  nisi  fecerit,  ususfructus  inter  eos  communicabitur,  quod  in- 
terdum  plus  valet  scriptura  quam  peractum  il.  quod  actum)  sit». 


d)  Bisogna  pur  convenire  che  tutto  ci6    non  e  pii!l  ri«;oroso   della  masslma  generate 
OLdcK,  Comm.  Pcmdette,  —  Lib.  XXX-XXXII.  08 
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ma  ehe  gih  non  e  piii  in  armonia  col  pia  libero  svoIgimeDto  del  di- 
ritto  romano  ulteriore  in  tale  materia  e  ohe  ad  ogui  modo  non  puo 
essere  considerato  oome  un   vincolo  ))er   la  odierna   interpretazioac. 
(tIULIAno  pensaaim  legato  per  vindicatianem ;  poich^,  se  fosse  state 
legale  per  damnationem  ad  uuo  il  fondo  senz'altro  e  a  Seio  I'usufrutto 
di  esso  e  per  fondo  ai  fosse  intesa  la  plena  propriety  del  fondo,  se- 
condo  la  regola  del  legato  per  damnationeni  il  primo  avrebbe  ua  ere- 
dito  airintero  fondo,  il  secoudo  airintero  usufratto:  niuno  aoqaiste- 
rebbe.immediatameute  la  propriety  o  Tosufrutto.  Nel  legato  per  vin^ 
dicationem  (legato  lo  stesso  fondo  a  piii  persone)  ciasouna  poteva  af- 
fermare   esserle   lasciato  il  fondo  intero;   ma  doveva  subire  colla 
Goncorrensa  del  coUegatari   parimenti    ouorati  la  restrizione  ad  una 
quota.  Golui  al  quale  il  fondo  fosse  stato   legato  senza    limitazione, 
poteva  di   fronte  a  colui,    cui  era  stato   legato  Tusufrutto  di  easo, 
vendioare  semplicemente  11  dominio ;   ma  nelPusufrutto  doveva    la- 
soiarsi  limitare  dalla  concorrenza  dell'altro  legatario.  Se  si  considera 
I'usafrutto  quasi  come  para  doniinii^  il  case,  in  cui  a  uno  fosse  legata 
la  nuda  proprietae  e  all'altro  Fusufrutto,  poteva  parificarsi  a  quello,  in 
cui  la  stessa  oosa  fosse  esplicitamente  legata  a  due  per  vindioationem 
a  parti  uguali  od  inuguali;  il  caso  pel  della  L.  6  pr.  cit  era  para- 
gonabile  a  quello,  in  cui  fosse  ad  uno   legata  una  parte  e  alPaltro 
rintiero  fondo.  Anche  Modbstino  nel  citato  luogo  doveva   avere  iu 
mente  un  legato  per  vindicaiionem.   Yeramente  neU'esempio   addotto 
nella  L.  19  cit.  il  legato   di  usufrutto  appare  quale   legato  di  dan- 
nazione:  €  ueumfruotum  heres  dato  ^.   Ma  questo  passo  ^  oertamente 
guasto   per  interpolazioni.   II  vel,  che  h  confermato  dai  oodici,   non 
si   adatta    al  contesto;    se  poi  si  cancella   con  P.  Fabbo   (anche  lo 
Sqhnbidbr,   1.  c.  pag.  297,  Tommette  senz'altro),  Tesempio  si  addi- 
mostra  inadeguato,  secondo  11  diritto  vigente  all'et^  di  Modbstino. 
C3erto  era  nel  caso  presente  ohe  a  Tizio  non  competeva  che  la  nuda 
proprietaa  e  a  Seio  Fintero    usufrutto;  ma  se   anche  fosse   manoata 
Tagginnta  c  detracto  usufiruotu  >,  non  sarebbe  stato  corretto  il  dii  e 


per  cui  legata  a  due  diiiunotim  una  cosa  per  damnationetn,  aiFuno  spetta  la  cosa 
intera  e  airaltro  Tintera  aestimatio.  A  ben  vedere  un  principio  non  e  che  il  corollaria 
deiraltro. 


DE  LEGATIS  £T  FIDEIOOMMISSIS.  779 

«  nsusfructus  inter  eos  oommunicabitar  >.  Pinttosto  Tizio  avrebbe 
nllora  acqaisito  ipso  iiire  la  pieua  propriety;  a  Seio  Perede  avrebbe 
•dovato  nondimeno  prestare  Tintero  usnfrutto  o  la  sua  estimazione, 
]>ix)prio  come  egli  (ove  la  oosa  fosse  stata  per  intero  legata  a  diie 
per  damnatianeni)  avrebbe  dovato  proourare  a  entrambi  il  pieno  do- 
niinio,  rispettivamente  la  sua  (lestimatio. 

Presumibilniente  Modestino  aveva  oonsiderato  questa  diversity  delle 
forme  di  le^^ato  e  pub  da  cio  dipendere,  ohe  si  legga  la  frase  c  Seio 
-ei^isdem  fundi  usumfructum  heres  dato  >  ;  ma  i  compilatori  hanno 
in  riguardo  al  diritto  giustiuianeo  mutato  anche  questo  passo  «)•  Se 
MoDESTtNO  avesse  anche  accennato  al  trattamento  da  introdnrsi 
-qualora  a  Tizio  fosse  lasciata  la  propriety  (come  a  Seio  rasafmtto) 
per  damnationem  e  senza  queiraggiuuta,  deve  rimaiiere  indeciso^  che 
perb  qui  egli  abbia  attribuito  a  Tizio  solo  pro  parte  il  credito  al 
|)ieno  domiuio  e  a  Seio  solo  pro  parte  qaello  all'usufrutto,  pub  cod 
getturarsi  con  vero$imi(2:lian2a  solo  per  I'ipotesi,  iu  cui  nella  stessa 
proposizione  fosse  legato  per  damnationem  a  Tizio  la  proprietSk  e  a 
Seio  Pusufrutto,  in  quanto  cio^  si  tien  fermo  che  il  legato  della  cosa 
implichi  in  s^  senz'altro  quello  dell'nsufratto.  Bispetto  alPusufrutto 
-dunque  11  easo  si  avrebbe  a  giudioare  secondo  Tanalc^ia  di  quello, 
ia  oui  a  due  congiuntamente  fosse  legata  per  damnationem  la  pro- 
priety o  I'usufrutto  di  una  cosa^^),  sebbene  con  una  interpretazione 
spontanea  proprio  in  questo  caso  parrebl)e  naturale  assumere  quale 
volont^  del  testatore,  che  I'nuo  avesse  a  ottenere  solo  il  dominio  e 
Taltro  Pintiero  usufrutto. 


•3)  Cfr.  ih  Commentario   (edizione  tedeeca   parte  46  pag.  450  sg.)  =^  ed.  it. 
lib.  XXX -XXXII. 


e)  La  spiegazione  e  certamente  la  vera.  II  9el  che  e  confermato  dai  manoscritti  e  die 
neirattuale  lezione  del  teslo  turba  il  seoBo,  indica  appunto  che  erano  date  in  origine 
alternativamente  le  due  formole,  di  vendicazione  e  di  dannasione.  Che  Giustinuno 
abbia  soppresso  quanto  si  riferiva  airefpcacia  della  disposizione:  «  Heres  meu8  Titin 
fuDdum  Cornelianum  dato,  Seio  eiusdem  fundi  usumfructum  dato  >,  si  comprende.  Per 
diritto  giastiaianeo  simile  locuzione  non  avrebbe  impedita  la  communioatio  U9usfructus 
e  Taccrescimento.  La  decisione  che  per  questo  caso  avr&  data  Modbstino  urtava  contro 
Tesplicita  abrogazione  dei  relatkri  principii  fatta  n«l  $  11  c.  un.  Cod.  de  cad.  toll., 
VI,  5L 
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Se  considerare  dunque  h  leoito  oome  sicuro   pel  diritto   classico, 
che  nel  legato  per  vindic<Uionem  si  segaisse  la  rigorosa  regola  d*iD- 
terpretazione  in  disoorso,  deve  per6  ammetterBi  che  questa,    dopo  il 
pieno  sviluppo  deiristitato  del   fe#oomme8si  e  la  posterlore   coniii- 
sione  di  questi  coi  legati,  appare  molto  siogoltfre,  ove  si  rifletta  coik 
quale  liberty  in  tutto  il  resto   nell'interpretazione  di  disposizioni  di 
oitima  volont^  veiiisse  trattata  la  quctestio  voluntatis  e  con  quale  li- 
berty si  esaminasse  la  questione,  se  ed  in  quanto  un  legato  fosse  ri- 
preso  o  mutato  con  una  disposizione  ulteriore  ^^).  Per  cui  v^ha  chi  b» 
crede  in  diritto   di  fare   un  rimprovero   ai  compilatori/  pereh^   non 
hauno  messo  aftatto  da  parte  il  testo  di  Modestino,   piuttosto  che 
guastarlo  (com'^  probabile   abbian   fatto;   con  interpolazione,    assn- 
mendo  cosi  nella  ooUezione  una  norma,  che  ^  pur  sempre  ripugnaDte. 
Ohe  a  questa  norma  poi  siasi  derogato   colla  L.  23  pr.  God.   de  leg. 
yi,37  del  530  d.  Gr.,  a  cui  si  richiama  il  Fbanokb,  non  si  pub  af- 
fermare;  anche  perch^  questa  oostituzione  non  ooncerue  che  il  caao^ 
in  cui  ad  udo  prima  h  legato  Piutero  e  poi  ad   un  altro  una  parte, 
mentre  la  regola  in  discorso  s'applica  pure  al  caso,  in  cui  prima  ad 
uno  sia  legato   Pusutrutto,  poi   all'altro  la   propriety  ^).   A  miglior 
ragione  si  pub  difendere  I'avviso,  ohe,  data  la  preponderauza  note- 
tevole,  che  Giustiniano  nel  fondere  i  varii  generi  di  lasciti  ha  dato 
alle  norme  de'  fedeoommessi  (per  cui  si  osservava  solo  la  voluntas 
defunoti  ^^) -^j,  sia  contrario  ->)  alio  spirito  della  legislazione  giusti- 
uianea  il  teuer  fermo  tuttora  il  detto  di  Modestino,    ancorch^  nel 


'-^}  De  €tdimendi8  vel  transferendis  leg.  vel  fid..  Dig.  XXXIV,  4. 

30)  Commentario,  \o(u  cit.  pag.  517  sg.  Schmeidek,  L  c.  pag.  300. 

31)  L.  127  D.  de  Ug.  I. 

32)  L.  2  Cod.  de  Ug.  VI,  37  ^  3  I.  de  leg.  U,  20.  Cfr.  Oamm.  parte  46  pag.  72-75 
=  ed.  it.  lib.  XXX-XXXII. 


f)  L*iDterpr«taiione  del  fedecommesso  in  quetto  eenso  non  era  di  versa  da  quella  di 
UD  legato.  Lo  stesso  dicasi  di  tutte  le  considerazioni  circa  la  voluntas  testatorit  col- 
I'avTertenza  che  gran  parte  dei  relativi  accenfii  si  deve  a  interpolazioni  non  eempre 
lelici  dei  compilatori.  II  vero  si  i  che  colio  spirito  del  diritto  giustinianeo  una  regola 
cosi  assoluta  non  pare  conciliabile«e  se  essa  6  cosi  ribadita  nelle  Fonti  bisognadire  che 
i  classici  vi  insistessero  concordemtnte  e  che  i  conmiiatori  non  osassero  toccaro  una 
Aorma  cosi  antica  e  incontrastata. 
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aingolo  oaso  risulti  effettivamente  essere  volont^  del  testatore,  che 
ad  ua  legatario  sia  legato  il  solo  domiDio  seuza  uaufrutto.  Tattavia 
si  pa5  opporre,  ohe  quella  unificazione  del  geueri  di  legato  era  gi£l 
coirfpiuta  prima  della  pubblioazlbne  del  Digest!  e  che  in  quest!  si 
trova  aiicora  la  nnda  frase  cplus  valet  scriptara  quam  qaod  aotuni 
est  >.  Ma  non  h  ammissibile  ohe  oggi  Tiuterpretazione  abbia  ad  es  • 
sere  vinoolata  da  qaella  spiegazione  di  Modbstino  dal  momento,  che 
a  nostro  modo  di  vedere  la  propriety  Don  h  pnnto  da  considerarsi 
come  essenzialmente  implioante  I'usufrutto  e  ohe  il  legato  di  pro- 
priety senza  rlguardo  alia  volenti  del  testatore  che  si  palesi  dal 
ooutesto  sia  da  reputarsi  atto  ad  aatorizzare  il  legatario  anehe  a  ri- 
ohiedere  Tusufratto  ^^)  &  impossibile  che  la  giarisprudeoza  pratica 
attuale  .^ccetti  il  principio^  con  coi  lo  Sohneideb  sotto  11  num.  4 
couchiude  la  sua  trattazione :  c  Se  resulta  che  il  testatore  ha  voluto 
dare  ad  uno  oio  che  il  legato  esprime,  non  si  pub  concedergli  il  po- 
tere  di^troncare  I'efficacia  che  conoettiialmente  si  rannoda  a  questo 
legato;  oib  avverrebbe,  se  neiriUimitato  legato  della  propriety  non 
si  volesse  riconoscere  anche  la  coucessione  deirusufrutto  ecc.  i.  Ap- 
punto  ci5  b  in  queatione  e  dob  non  b  oerto^  che  il  testatore  abbia 
voluto  dare  ad  uno  quell<a^  che  secondo  Topinione  dello  Schneider 
viene  espresso  dal  legato;  potrebbero  anzi  esservi  motivi  pel  con- 
trario.  Ma  se  anche  col  legato  della  cosa  o  della  propriety  sempli- 
cemente  si  dovesse  intendere  di  regola  il  legato  della  illimitata  pro- 
priety, come  si  potrebbe  negare  al  testatore  il  potere  di  limitame 
I'efftcacia  con  un'altra  disposizione^  mentre  ha  pur  la  facolt^  di  an- 
uullare  interamente  il  legato  Y  Non  pub  qui  discorrersi  di  una  defi- 
cienza  di  potere  *nel  testatore;  si  chiede  solo  cib  che  egli  ha  voluto 
e  che  cosa  ha  sufAcientemente  dichiarato  come  propria  volenti. 
Colui  che  scientemente  lega  ad  uno  la  propriety  e  alPallro  Tusufrutto 
senz'altrOy  o  anche  esplicitamente  Tintero  usufrutto,  deve  (in  regola 
(li  spregiudicata  interpretazione)  essere  considerate,  come  se  al  primo 
lasciasse  la  propriety,  ma  ne  detraesse  I'usufrutto  per  favore  del- 
Paltro. 
In  ogni  caso  pub  anche  avvenire  che  si  ihocia  a  ragione  conoor- 


33)  WlNDBCHBlD,   1.  C. 
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Tcre  nelFasufratto  il  legatario   di  propriety   coirusafruttuario.   GO0I 
ad  es.  dovrebbe    certamente   dedderai,  se  la  disposizione  di    ultimsk 
volont^  fosse:  c  lo  lego  la  mia  casa  ad  A  e  aB;  alFaltimo  per5  solo 
ill  nsnfrutto  »  ff).  In  dabbio  h  del  resto  eib  seoondo  la  L.  4  D.  h.  t. 
qualora  a  uno  h  legata   la  propriety  dl  una  oasa  e  inoltre  anoora 
Tasttfrutto  insieme  ad  un  alfcro  ^^).  Dove  in  tal  gaisa  ano,  coi  h  la— 
sciata  la  propriety,  concorre  oon  altri,  cni  ^  lasciato  il  solo  usafratto. 
nell'asafrutto    medesimo,  ivi   puo  anohe  disoorrersi,   come  nel  caso 
trattato  sotto  il  nam.  4,  di  un  diritto  di  accrescimento  del  proprie- 
tario.  In  relazione  a  qaesti  casi  deve  rilevarsi  anche  la  L.  5  D.  h.  t., 
la  quale  addnoe  siccome  opinione  giulianea  e  taoitamente  approva, 
che  ogni  diritto  di  aocrescimento  rimanga  conservato  al  proprietario 
anohe  se  egli  concede  ad  an  altro  la  propriety  deducto  usufruetu  ^). 
L'usafrutto  assioaratogli  median£e  la  rlserva   nella  alienazione   non 
deve  considerarsi  come  un  nuovo  usnfratto  a  lui  ora   per  la   prima 
Yolta  acquisito,  ma  solo  come  contiunazione  del  diritto  a  lai  acqui- 
sito  merc^  il  legato,  sebbene   fioora  esso   non  sussistesse  qaale  oosi 
detto  u8U8fruetu8  formalis;  e  bench^  solo  ora,  da  che  egli  non  h  piii 
proprietario,  assuma  que^to  carattere  di   vera   serviti!i,   tuttavia  an- 
cora  si  fa  valere  il  suo  diritto  al  legato  neiraccresclmento  di  fronts 
agli  altri  collegatari.  Quid  per6,  se  egli  ha  alienato  (mancipato,  tra 
dito)  la  cosa  non  deducto  usufnictu  f  OuijlGio  ha  repatato  le  parole 
<c  deducto    usufruetu  i»  quale   inutile  glossema.    Ci5  a  buon   dritto  h 
biasimato  dal  OluGK  1.  c,  poioh^  senza  quelle  parole   la  fine   della 
L.  5  cit.  €  nee  videri  novum  tibi  adquiri  usumfructum  »  non  avrebbe 
aloun  significato  razionale.  Tuttavia  il  QLiiOK  conviene  col  Guiagio 
nel  ritenere  che,  anche  se  il   domino  avesse   alienato  la   cosa  senza 


•^')  Vedi  sopra  n.  17. 

3'>)  Vedi  GLiicK,  loc.  cit.  pag.  280  sg.  d.  36  (ediz.  ital.  lib.  VII  tit  2).  Nel 
teste  della  L.  4  cit.,  tradiderh  e  interpolate  per  mancipaveris ;  ofr.  Vat.  fr. 
4  47,  80  Golla  L.  ;3  9  1  Dig.  h.  t. 


g)  In  tal  caso  il  testa  tore  avrebbe  detto  chiarametite  che  anche  ad  A  va  una  parte 
di  usufrutto.  II  fulcro  della  interpretazione  sta  nella  parola  solo.  II  dire:  «  lego  la  mia 
casa  ad  A  e  a  B :  a  B  per6  solo  in  usufrutto  »  equivale  a  dire :  «  lego  la  mia  casa  in 
piopriet^  ed  usufrutto  ad  A,  in  solo  usufrutto  a  B  ». 
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riserva  delPusafrattOy  il  diritto  di  accrescimento  agualmente  avrebbe 
luogo.  Ohe  pero  anche  Giuliano  fosse  di  tale  avviso,  ben  si  pub 
dubitare.  Seoondo  i  Vat.  fr.  §  85  egli  oonsiderava  il  proprietario,  che 
pretende  con  altri  una  parte  deirusufrutto,  in  tanto  semplioemente 
siocome  a  plenam  proprietatem  habens  9.  Se  ora  costui  alienasse  sensa 
riserva  la  sua  propriety  con  cio  non  verrebbe  limitato  il  diritto  dei 
saoi  oousafruttuariy  ma  la  soa  propriety  dovrebbe  passaie,  com'egli 
Paveva,  nel  nuovo  domino  e  cio6  pro  parte  cum  usufructu;  a  lui 
dnnque  col  venir  meno  di  qaei  consufruttaari  dovrebbe  spettare  in- 
tegralipente  la  piena  propriety.  Si  potrebbe  opporre  che  il  domino 
alienante,  secoudo  le  cose  dette  al  nam.  3,  mautiene  il  sno  diritto 
di  accrescere  di  fironte  ai  coUegatari,  benclife  egli  abbia  per  parte  saa 
perdnto  I'asafrutto  colPalienazione  fatta  al  nnovo  pioprietario  ^).  Ma 
^li  pub  essere  ooncesso  di  farsi  avanti  come  avente  diritto  alia  ser- 
vittl  per  la  parte  accrescente  contro  colui,  al  quale  egli  spesso  ha 
data  la  oosa  sensa  riserva  di  usufrutto? 

6.  Un  altro  passo,  che  si  trova  anche  ne'  frammenti  vaticani  (come 
§  80)  ^  la  L.  3  §  1  D.  h.  t.  Ulpiano,  lib.  XVII  ad  Sab. 

€  ITnde  Gelsus  libro  decimo  octavo  scribit:  si  duo  fundi  domhii 
deducto  usufructu  proprietatem  tradiderint,  uter  eorum  amiserit 
usumfruotnm,  ad  proprietatem  redire ;  sed  non  ad  totam ;  sed  cuiu- 
sque  usumfructum  ei  parti  acoedere,  quam  ipse  tradiderit ;  ad  earn 
onim  partem  redire  debet,  a  qua  initio  divisus  est  >  ^)  *)• 

II  passo  si  oongiunge  immediatamente  alia  L.  3  pr.  D.  h.  t.,  Yat. 
fr.  §  78, 79,  dove  slnsegna  che  se  due  sono  istituiti  eredi  e  a  un  terzo 
(^  legata  la  propriety,  deducto  usufrtietu,  non  ha  luogo  verun  diritto 
di  accrescimento   fra   gli  eredi,   oui  h  riservato   I'usnfrutto  ^'^).    Oou 


3^)  Vat.  fr.  ^  50  dev)a  da  qaesto  teste  in  ci6  che  in  voce  di  tradiderirU,  tra- 
diderit legge  mancipaverini,  mandpaveriL 
^^)  Gluck,  1.  c  pag.  267  (ediz.  it  cit.) 


A)  Noi  abbiamo  gi&  in  proposito  manifestata  una  contraria  opinione,  che  manteniamo. 
Cfr.  anche  Legati,  pag.  671  segg. 

I)  Qui  abbiamo  distinte  le  quote:  «  ususfructus  eius  partis  quae  Titii  est  >  i  appunto 
(Jesignazione  di  quote  e  ci6  basta  notoriamente  ad  escludere  il  i%u  ader€seendi. 


« 


i^ 
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,         qaesto  cdso  ha  qualohe  parentela.quello  della  L.  3  §  1  oit.  Come  ivi 
.    per  disposizioue   d'ultima   volenti  i  due  eredi  ^.iveutano   osafrat- 
tuari,   cosi   qui   i   due  coudomini^  divenfeano    usufVnttuari    dascimo 
per  la   parte,  per   cui  gli    competeva  il   dominio.  Se   uno  dei    due 
vien  meno,  ci5  iion  giova  all'altro,  ma  al  proprietario;  niun  diritto 
•di  accrescimento  esiste  fira  quelli.   B  fatto  che  nella  L.  3  §  1  si  ac- 
oentua  in  modo  speciale,  che  I'usufrutto  perduto  dalluno  non  spettn 
ohe  alia  parte  di  propriety  da  lui  alienata,  era  importante  se  ciaseaii 
<x>ndomiQO  aveva  alienato  ad  un  altro  la  sua  proprieta  con    riserva 
•dell'usttfrutto.  La  manotpatto  deduoto  tuufructu  poteva  senza   dubbio 
avvedire   solo  separatamente    da  parte   di  ciaBcnn   condomino,    noit 
cumulativamente   per  parte  di  entrambi  in  nu   solo  atto,  ancorche 
«  essi  volessero  mancipare  la  oosa   al  medesimo  terzo.    La  tradizlone 

con  tale  riserva  pub  invece  avvenire  senza  dubbio  anche  in  an  solo 
atto  oomune  e  11  contratto  accessorio  ])ao  allora  essere  diretto  a  do, 
che  I'usufrutto  abbia  a  riservarsi  in  comune  ai  due  tradenti,  in  modo 
che  esso,  morendo  uno,  rimanga  intero  al  superstit«.  La  yaliditii  di 
tale  contratto  non  deve  mettersi  in  dubbio ;  solo  bisogna  considerarlo 
neRl^enso  ohe  il  nuove  domino  acquistando  la  propriety  dedudo  usn- 
fruotu  per  tradizione  dei  due  comproprietari.nel  tempo  stesso  a  cia- 
SGuno  di  essl  concede  Tusufrutto  dal  tempo,  in  cui  I'altro  abbia  a 
venir  meno,  per  la  rispettiva  porzione.  Lo  stesso  pub  ottenersi  in 
ugual  modo  anche  con  diretta  costituzione  deU'usufrutto  a  piti  per- 
sone  per  via  di  contratto.  Ma  a  cib  si  richiede  in  genere  una  chiara 
disposizione  contrattuale  ^% 
Del  res  to  i  Yat.  fr.  §  80  contcDgono  aucora  quest^aggiunta : 
<  Plane,  inquit,  si  partem  ususfructus  habeas  et  ego  totam  pro- 
prietatem  cum  partis  usufructu,  non  possum  {\,  posse  me)  earn  partem 
tibi  maucipare,  quae  est  sine  usufructu,  quoniam  nuUam  partem 
^abeo,  in  qua  non  est  tibi  ususfructus  :». 


^)  Devesi  danque  modificare  I'osservazione  oon  cai  il  GliIck  conchiude  la 
trattazione  del  titolo  de  usufructu  adcrescendo  (VII,  2).  Solo  qualora  ei  teDga 
fermo,  come  fa  il  Gluck,  Pavviso  ormai  abbandonato  dai  piii,  che  ciod  alia 
costituzione  dell'asafratto  per  contratto  occorra  di  piil  la  quasi  tradizione,  si 
.pa6  impagnare  quella  proposizione. 


•  . 
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Con  ragione  i  compilatori  banno-  omesso  quest'aggiuuta  neUa  L.  3 
4  1.  Data  la  uiancai^a  di  forma  della  tradizione  e  della  noovti  ma- 
iiiera  di  oostitazione  dell'usafrattO|  ben  pub  avveuire  quanto  Gelso 
iiega  per  la  forinale  manoipazione ;  che  oio^  il  domino  a  oolui,  oni 
compete  in  parte  Tusufiratto,  trasmetta  la  propriety  per  qaella  me- 
desima  parte,  per  oui  gli  compete  TasafTutto,  sioch^  a  entrambi  era 
competa  la  plena  propriety  come  condomini  nel  rapporto  medesimo, 
con  cui  finora  era  fVa  essi  Tusufratto  diviso.  Si  sarebbe  avato  pel 
diritto  giustinianeo  nn  prlncipio  non  pratico  di  vuota  sottigliezza, 
se  i  compilatori  avessero  accolto  anclie  questa  osservazione  celsina, 
solo  interpolando  tradere  per  7nano%pare. 

7.  Specialm^nte  notevole  6  ancora  la  L.  8  D.  h.  t.  in  confronto  coi 
Vat.  fr.  §  86, 87, 88.  -Non  vi  ha  passo^  dei  Digesti,  che  si  possa  pro- 
vare  cosi  gravemente  interpolate,  comeladtata  L.  8  colPlnscrizione: 
Ulpianus  libro  deoimo  septimo  ad  Sdbinum.  Essa  concerne  il  caso  che 
ad  una  madre  co'  suoi  figli  {matri  cum  liberis  ^uis)  o,  secondo  Yat. 
fr.  §  86,  alia  moglie  coi  flgli  {uxori  cum  Uberis)  fosse  legato  Tusn- 
frutto.  Secondo  i  Vat.  fr.  1.  o.  Ulpiano  distingue  secondo  che  il  le- 
gato sia  di  vendicazione  'o  di  dannazione  e  disputa  se  1  figli  anfte 
abbiano  a  considerarsi  come  legatari  o  se  quel  legato  sia  da  inter- 
pretarsi  nel  sense,  che  alia  sola  moglie  sia  lasciato  TusniTutto,  e  che 
questa  debba  esercirlo  in  comune  coi  figli.  Se  il  legato  fosse  di  ven- 
dicazione, la  moglie  (dice  egli),  come  osservava  Sabino,  avrebbe  in 
ogni  caso  anche  dopo  la  morte  dei  figli  Tintiero  usufrutto,  si  consi- 
derino  i  figli  come  collega^ari  della  moglie,  ovvero  no ;  ma  dopo  1  a 
morte  della  madre  I'intiero  usufrutto  ricadrebbe  ai  figli  iure  adcre- 
scmdi,  se  fossero  legatari;  se  fossero  eredi  e  per  cio  domini^  delle 
cose  formanti  oggetto  deirusufrutto,  iure  dominii'^  altrimenti  al  pro- 
prietario  attuale  '^"). 


'^^)  Vat.  fr.  (  86:  <r  Novisaime  quod  ait  Sahinus,  si  uxori  ciim  liberiB  usus- 
fraotus  legatur,  amigsiB  liberis  earn  habere,  quale  sit,  videndnm,  et  si  quidem 
«  do  lego  »  legetur,  tametsi  quia  fllioa  legataries  acce[terit,  sine  dubio  locum 
habebit  propter  iua  adcrescendl^  sed  si  legatari!  non  fuerant,  muUo  roagis, 
qaoniam  partem  ei  non  fecerant,  trametsi  cum  ea  uterentur.  Matre  autem 
niortna,  si  quidem  legatari!  fnernnt,  sol!  habebunt  iure  adcrescendi ;  si  heredes, 
non  iure  adcrescend!  sed  iure  dominii,  bi  fnudus  eornm  est,  ipsis  adcrescit. 
sed  si  nee  heredes  fnerunt,  nee  legatari!,  nihil  habebunt  ». 

OlUck.  Comm.  PandeHe.  —  I.ib.  XXX-XXXII.  M 
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Ma  se,  contiaua    Ulpiano,  alia   madre  6  legato  per   damnationem 
Tusafratto,  qaesto  (in  quanto  anohe  i  figli  soiio  legatari)  viene  diviso 
da   principio    fra  essi  e  la  madre  e  sMnteiide   allora    senz'altro,  die 
noa  puo  discorrersi  dl  diritto  di  accrescimeato.  Nel  caso   diverso  la 
madre  sola  ^  legataria  dell'intero  usufrutto  e  la  morte  dei  figli  non 
altera  nulla  nel  suo  diritto  ^^).  Qui  Ulpiano  ricorda  Tavviso  di  Gxu- 
LIANG,  che  il  testatore,  olie  istituisce  solo  i  figli   eredi,  non   intende 
che  siano  in  ogal  lascito  considerati    oome  collegatari  della   madre, 
ma  solo  voglia  indicare  che  la  madre  ahbia  da  eseroitan)  I'usufratto 
in  comune  coi  figli;  altrimenti  uon  avrebbe  luogo  nel  legato  di  dan 
uazione  un  diritto  di  acores()ere.  Appuuto  nel   legato  di   dannazione 
sembra  Giultano  aver  trovato  opportuna  qnella   interpretazione  di 
voloDtft;  poich^  qui  non  esisteva  alcun  diritto  di  accresoere  e  la  madre 
(ove  i  figli  fossero  stati   cousiderati   siccome  legatari)  non  aTrebl>e 
avuto  che  uua  parte  deirusufrutto  e,  ove  i  figli  fossero  morti  prima 
di  lei,  la  sua  parte  sarebbe  rioaduta  al  domino  ^i).  Nel  legato  pervin  - 
dicationem  valeva  invero  il  diritto  di  accresoere;  ma  osservava  Oia- 
LIANO,  se    qui  anohe  i  figli    fossero    legatari  e  gli  unici    eredi,  non 
sussisterebbe  fra  loro  il  iua  c^dcrescendiy  poich^  per  oguuno   dei  figli 
il  legato  consisterebbe,    solo  in   quanto  possa   affettare  la   porzione 
dell'altro.  Nell'usufrutto  non  ooneorrono  dunque  Tunc  coU'altro,  ma 
entrambi  secondo  la  misura  della  quota  dell'altro  ooUa  madre  e  solo 
rispetto  a  questa  parte,  col  venir  mono    della  madre,  hanno   diritto 
airaccrescimento,    che  invece    appartiene  alia    madre  sola  col  yenir 
meno  dell'uno  o  dell'altro  figlio  *''\    Invece  riguardo   al    legato   per 


-10)  Vat.  fr.  ^  66  in  f.  87  init,  c  Quod  si  per  damDationem  fuerit  neuefructus 
legatus  matri,  siquideiu  legatarii  sunt  filii,  partes  snnt  (Momhsen:  snmunL 
KvBCHKK,  factae  sunt);  si  non  sunt,  solo  mater  legataria  est,  nee  mortalitas 
liberorum  partem  ei  facit  p.  Hpscukb  legge  qui  «  partem  mu  facit  p  e  tra- 
duce a  congettura:  <i  e  la  morte  dei  figli  non  fa  a  lei  propria  la  loro  parte  > 
(iure  adcre8cendi)f  dal  momento  che  essa  sola  ha  sen'altro  I'intiero  usufrutto. 

-t^  Vat  fr.  4  87:  <  Sabinus,  certe  verbis  istis  non  ostendic  utrum  legatarii 
fnerint  necne,  sed  Julianus,  lib.  XXXV  Dig.,  relata  Sabini  scriptura,  ait, 
intellegendum  eum,  qui  solos  liberos  heredes  soribit  non  nt  legatariorum 
fecisse  mentionem,  sed  ut  ostenderet  magis  matrem  ita  se  velle  frui,  ut  li- 
beros secum  habeat;  alioquin  inquit^  in  damnatione  non  permittebat  insad- 
crescendi ». 

'*')  Vat.  fr.  I.  c. :  €  Proposuit  autem  Julianus  vel  do  lego  legatum   usum- 
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damrhationem  di  tal  contenuto,  GiULii.NO  ha  per  rafforzare  qnella  in- 
terpretazione  addotta  una  decisione  trovata  presso  Pomponio,  per  cai 
quello  si  considera  come  tin  legato  fatto  alia  madre,  che  garantisoo 
rasufrutto  a  lei  in  eornuDe  col  figli  e  questi  dopo  la  morte  della 
uiadre  non  come  legatari,  ma  come  eredi  ottengono  11  godimento  del 
frutti.  Sii  di  ci5  pero  Pomponio  avverte,  che,  se  coi  flgli  sono  isti- 
tuite  eredi  anco  persone  estranee,  i  primi  sono  da  considerarsi  qaali 
legatari  deirasufrutto  e  nou  avrebbe  luogo  aftatto  (giasta  le  regole 
vi^nti  pel  legato  di  danaazioae)  il  diritto  di  accrescere  ^^). 

Oon  questi  testi  i  compilatori  hanno  fabbricato  la  L.  8  D.  h.  t. 
che  suona: 

€  Si  mulieri  cum  liberis  suis  ususfrnctus  legetur,  amissis  liberis, 
ea  usamfructum  habet;  sed  et  matre  mortna,  liberi  eius  nihilominas 
usumfructum  habent  lure  adoresoendi.  Nam  et  Jolianus  libro  tri- 
gensimo  (quinto)  digestorum  ait  idem  intellegendum  in  eo,  qui  solos 
liberos  heredes  scripserit,  licet  non  nt  legataries  eos  nominaverit, 
scd  ut  ostenderet  magis  velle  se  matrem  ita  frui,  ut  liberos  secnm 
habeat  fruentes.  Sed  et  Pomponitjs  quaerit :  quid  si  mixti  fuerint  li- 
beri et  extranei  heredes  f  et  ait  filios  legataries  esse  intellegendos  et 
per  contrarium,  si  voluit  eos  liberos  simul  cum   matre  frui,   debere 


frnctam  vel  per  dainnationem  et  sic  sensit,  quamvis  legatarii  sint  et  heredes 
soli,  in  do  lego  legato  non  esse  ius  adcrescendi.  perind^  atqae  si  alteri  abal- 
tero  legetar  (quoniam  a  semet  ipsis  inntiliter  legatam  est)  sibi  non  concnr- 
rant,  matri  veto  non  in  totam  concurrnnt,  sed  alter  pro  alterius  portione. 
et  in  eo  dnmtaxat  ius  adcrescendi  erit;  mater  adversus  ntramqne  ins  adcre- 
scendi  habet  :>.  Quamvis  h  supplemento  di  Momm sbn,  p^Wnde  aique  di  Huschke 
{Turispr.  anteiusi,  ad.  3  pag.  706).  Del  resto  vedi  Commentario  parte  47  p.  IJO 
n.  92,94  p.  127  sq.  (ed.  itol.  lib.  XXX-XXXIIj.  —  Buchholz,  Doiirma  d«' 
preUgatif  ted.  pag.  419  sg. 

<3)  Vat.  fr.  ^S8:  «Jdlianu8,  subicit  Sextum  quoque  (et)  Pomponium  prae- 
ferre,  si  per  damnationem  asusfructas  cum  liberis  uxori  legetar  (legatam  , 
singnlare  hoc  esse  atqae  idee  filii  personam  matri  accedere  nee  esse  lega- 
taries, sed,  roatre  mortua,  liberos  quasi  heredes  asamfractam  habituros.  Ego, 
inqait  Pomponius,  quaero,  quid  si  mixti  faerint  liberis  extranei  heredes  t 
(Et)  ait  et  filios  pro  legatariis  habendos  et  mortai  partem  interitaram:  Ari- 
stonem  adnotare  haec  vera  esse.  At  aant  vera  »•  L'f(  dopo  quoque  pare  sa- 
perflao;  Huschke  lo  ti^asporta  avanti  9t  per  <f . ;  invece  di  prwferre  (pferre) 
MoMMSEN,  legge  referre,  Husohkb  reeponsum  refer  re  (orig.  Rreferre);  legaium 
suppliBce  Husohkb. 
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dioi  matrem  legatariam  esse  intellegeiidam  et  per  omnia  aiinilem  ^^ 
et  hoc  casa  iaris  eventatn  ». 

Ogni  menzione  dell'aiitioa  dififerenza  fra  legato  di  yendicazione  e  di 
dannazioue  h  qui  evitata.  Invece  si  pone  avanti  senz'altro  il  principio, 
che  i  figli  vauno  ooiisiderati  oome  collegatari,  in  aocordo  colla  Li.  7 
D.  h.  t.,  per  oui  deve  stimarai  indififerente  che  il  testatore  dicease: 
illi  cum  McLevio  o  illi  et  Maevio  e  qaindi  anche  matri  cum  Uberis  o 
matri  et  liberis.  Quindi  si  adduce  Topinione  di  Giuliano,  qoasi  fosse 
conforme^  volgendola  oio^  proprio  al  suo  contrario  e  parimenti  viene 
arbitrariameute  aggiuiito  I'allegatx)  di  Pomponio,  sicch^  I'irttero  firam- 
mento,  eccetto  il  primo  chiaro  panto,  ^  diveuuto  an  prodotto  eniu- 
matioo"**)  0- 


§  1525. 

« 

Aoquisto  dei  Ugati, 

Per  intendere  la  dottrina  dell'acqaisto  dei  legati  occorre  ai)zitatt4> 
afferrare  un  momento  importante,  che  nel  lingaaggio  tecnico  della  giti- 
rispruden^a  romana  esprimevasi  coal :  €  dies  legati  yel  fideiootnmissi 
cedit  >.  Esso  h  contemplato  in  apposito  titolo  dei  Digesti  ^)  e  qaindi 
un'ampia  esposizione  va  riserbata  al  oommeniario  relative. 


^^)  Cfr.  Leli^vrb,  Diss.  cit.  pag.  75-78.  —  Hbimsobth,  1.  c  pag.  47-50. 
0  <s  Quando  dies  legator um  vel  fldeioominissorain  cedat  >.   XXXVI,  2,  cfr. 
Cod.  Qaando  dies   legati  vel  fideioommissi  cedit.  VI,  53.  Hellpbld,   $  1595» 


/)  Vedi  Tampia  spiegazione  del  passo  che  ho  dato  nei  miei  Legati,  pag.  685  segg. 
In  sostanza  e  consigliato  di  considerara  il  legato  d^usufrutto  siccome  fatto  alia  madre 
col  modus  di  goderne  insieme  ai  figli.  E  cid  pur  nella  ipotesi  in  cui  si  tratti  di  figli 
soli  eredi  del  padre  e  di  legato  per  mndicationem,  poichi  le  regole  del  prelegato  por* 
terebbero  qui  per  ciascuno  una  deficienza  proporzionale  alia  quota  di  istituzionev  la 
quale  deftcienza  non  potrebbe,  secondo  le  cose  gi^dette,  almano  iure  aderetcendi,  tor- 
nare  al  collegatario  nel  raodo  stesso,  che  il  tut  adcrescendi  verrebbe  mano  se  fosse 
legato  aUeri  ah  altera.  Cosl,  mancando  udo  dei  figli.  Taltro  non  concorrerebbe  in  tutto 
colla  madre,  ma  fino  a  concorrenza  della  porzione  di  quello  e  la  parte  che  vi  si  e  ag- 
giunta  per  la  caducitA  a  eemetipso  andrebbe  per  intero  alia  madre :  «  matri  vero  non 
in  totum  concurrunt  sed  alter  pro  alterius  portione  et  in  eo  dumtaxat  ius  adcrescendi 
erit ». 
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Ma  h  indispensabile  chiarire  fin  d'ora  rimportanza  di  questo  mo- 
mento  ed  esporreiprecipui  caaoni,  che  vi  si  rapportauo;  giaooh^  al- 
trimenti  la  dottrina  deiracquisto  dei  legati  noa  si  pu6  intendere  e 
peroib  vi  si  sono  aggiunti  gravi  equivoci  -),  La  questione  che  si  oon- 
tiene  nella  iscrizione  del  oitato  titolo  de'  Digesti  ha  regolarmente  la 
sna  risposta  nella  proposizione:  c  Dies  legatorum  vel  fideicommis- 
soram  a  morte  defunct!  oedit  >  "'). 

Questa  regola  si  trovava  nell'aDtico  diritto  dei  legati.  Essa  fa 
messa  fuor  di  vigore  dalla  fatale  legge  Papia  Poppea ;  qaesta  invece 
del  dies  mortis  del  testatore  pose  quelle  della  soleniie  apertura  del 
testamento  ordinata  per  legge;  sicch^  per  essa  dies  legatorum  ea^ 
apertis  tabulis  eedebat  ^).  La  massima  si  applioo  quindi  anco  ai  fede- 
oommessi,  poioh^  si  vcDnero  rlooaoscendo  come  lasciti  coattivamente 
efficaci  e  la  legislazione  prese  cura  che  le  limitazioni  delle  disposi- 
zioni  di  ultima  volonti\  iutrodotte  dalla  legge  Papia  non  potessero 
cirooscriversi  e  rendersi  prive  di  effetto  mediante  i  fedecommessi^); 
riguardo  poi  ai  fedecommessi  db  intestato  (pe*  quali  non  poteva  di- 
scorrersi  di  apertura  di  testamento)  ^)  valeva  la  regola  antica.  Giu- 
STINIANO  per5  nella  sua  famosa  legge  de  cctduois  tollendis  (§  1, 5)  ha 
ripristinato  generalmente  su  questo  puuto  I'antico  diritto  dei  le- 
gati,   ordinando :   legatorwnh   vel  fideioommissorum  (pure  vel  in  diem 


^)  Hbllf£ld,  comincia  il  sac  $  1595  colla  proposizione:  c  Acquisitur 
autem  legatam,  si  pure  relictam  est,  statiin  a  moraento  mortis  testatoris 
ignoranti  etiam  legatario . .  ita . .  at  dominium  rei  testatoris  propriae  pare  le- 
gatae  statim  a  momento  mortis  legatario  adqairatur  ».  Si  vedr&  che  qaesto 
principio  insegoato  da  molti  abbisogna  di  correzioni  essoDziali. 

3)  Ulpiano,  Fragm.  XXIV, 31.  L.  ud.  ^  1  Cod.  de  cad.  ioU.  VI,  5J.  — 
Hbinrccius,  ad  leg.  Juliam  et  Pap,  Poppaeam,  lib.  Ill,  cap.  II  (ed.  nov. 
Lipsia  1778,  pag.  288  sqq.). 

4)  Gai,  II,  285- 288.  L.  ud.  cit.  $  1,5. 
5;  Cfr.  L.  6  Cod.  h.  t.  VI,  53. 


m)  Neirindice  greco  delle  UtitUMioni  attribuito  a  Tbopilo  (II,  20  §20)  s^insegoa  ch« 
una  volta  il  diet  legatorum  cedeva  colla  aditio  heredUatU  e  che  solamente  piu  tardi 
▼enne  anticipato  per  ovviare  alle  calcolate  more  degli  eredi.  Per  lo  stesso  autore  la 
eeteio  equivale  «  a  trasmiBsibilitA  dei  legati  non  ancor  riceTuti  > ;  essa  implica  «  com- 
petenza  delle  relative  azioni  »  (il  cbe  va  per6  inteso  in  senso  potensiale). 
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certam  relictorum)  diem  a  morte  teatatoris  (defuncti)  oedere  ^).  La  re- 
gola  si  limita  perb,  oome  mostraDo  'le  parole  chiuse  tra  parentesi 
della  L.  un.  dt  §  1, 5,  ai  legati  non  condizionali  '^),  Se  il  legato  ^ 
vinoolato  a  oondizione,  il  momento  decisivo  ^  radempimento  dl  essa  ^), 
a  meno  che  essa  siasi  adeuipiuta  gik  vivente  il  testatore  o  oontem- 
poraneamente  coUa  sua  morte  ^).  Si  presappone  ana  condizione  vera 
e  valida,  per  cui  alia  morte  del  testatore  sia  ancora  inoerto  8e  il 
legato  siYTk  consistenza  ^^).  Che  colui  che  h  gr^vato  di  legato  lo  sia 
solo  BOtto  condizione,  in  ispecie  che  Perede  onerato  sia  istitnito  sotto 
condizione,  cib  non  altera  il  dies  cedem  del  legato  e  non  ha  inflaenza 
8u  questo  il  fatto  che  il  legato  venga  esplicitamente  lasciato  sotto  la 
stessa  condizione,  a  cui  b  vincolata  la  istituzione,  giacchb  si  intende 
seiiz'altro  che  PelBcacia  del  legato  (anche  non  condiziouale)  pende 
dall'adizione  dell'istituito  ^^).  Quindi  anche  il  legato  imposto  a  on 
sostituto  pupillare  ha  il  suo  dien  cedens  alia  morte  del  testatore,  seb- 
bene  ordinate  esplicitamente  pel  case,  che  il  pupillo  mnoia  neii'im- 
pubert^  ^')  '^).  Ugualmente  a  una  vera  condizione  si  comporta  anche 


^>)  Tattavia  si  sono  conservate  nei  Digesti  traccie  delle  disposizioDi  deUa 
lex  Papia  Poppaea  bu  qaesto  panto.  L.  >U  D.  de  cond.  et,  denu  XXXV,  1  (Afkic). 
L.  104  D.  eod.  L.  44  D.  de  m.  c.  don.  XXXIX,  6  (Paul.).  Inveca  an  passo 
attribaito  a  Ulpiano,  la  L.  5  ^  1  h.  t.  XXXV,  2,  espone  esattamente  la  re- 
gola  del  diritto  giastinianeo  «  si  puram  legatam  sit  ex  die  mortis  dies  eias 
cedit  ».  ForsB  e  unMnterpoIaziooe  operata  in  vista  della  gi^  progettata  legge 
de  caducis  toUemlis,  che  h  resa  probabile  anche  dairinopportana  oonnessione 
fra  la  L.  5  pr.  e  il  $  1. 

'')  Cos!  anche  Ulpia.no,  1.  c:  «  Legatoram  quae  pure  vel  in  diem  certam 
relicta  sunt  dies  cedit  antique  quidem  inre  ex  mortis  testatoris  tempore,  per 
legem  autem  Papiam  Poppaeam  ex  apertis  tabulis  b. 

^)  Ulp.  1.  c:  «  eoram  vero  quae  sub  condicione  relicta  sunt,  cam  condicio  ex- 
titeriti>  {dies  cedit).  L.  5  M  D.  h.  t.  XXXVI,  2. 

9)  L.  2,  10,  11,  91  D.  de  Oond.  et  D.  XXXV,  1.  L.  I  H,  2.  L.  2  D.  de  reg. 
cat.  XXXIV,  7.  Cfr.  Akndtb,  Raccolta  degli  scritU  di  diritlo  civile  (ted.),  II  pa 
giaa  487  sog. 

10)  L.  .5  M,4.  L.  7  ^  5.  L.  22  M  D.  h.  t.  L.  79  pr.    L.  107  D.   de  cond. 
€t  dem.  XXXV,  1. 

H)  L.  107  cit.  L.  7  Hi  3.  L.  2M  1  D-  h.  t.  L.  19  ^  2  eod. 

12)  L.  1,  7  $  5  D.  h.  t. 


n)  In  qualche  caso  pero  la  coDdiziona  che  qui  e  implicita  fa  sentire  i  suoi  efietti; 
ad  esempio  nella  dottrina  del  eoncursus  eautarum  Ittorativarum.  Noteyole  si  e  che 
<;edit  a  rnorte  testatoris  il  dies  di  un  legato  puro  di  uq  credito  condizionale. 
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un  termine  aggiunto  al  legato,  in  quanto  sia  di  tale  specie  da  ren- 
dere  incerta  aDOora  alia  morte  del  testatore  la  oonsistenza  del  legato 
e  quindi  racohiuda  uu  elemento  coadizionale  (dies  incertus)  ^^).  In- 
veoe  se  questo  non  h  il  caso  e  Tapposto  termine  non  mira  che  a  una 
dilazioue  del  legato  (m  diem  cerium)^  vale  la  regola  diem  legati  a 
marte  defunoti  eedere  ^*)  ^). 


13)  L.  4,  21  pr.  22  pr.  D.  h.  t.  cfr.  L.  5  Cod.  eod.  VI,  53.  L.  75,  79  pr.  ^  1 
D.  d0  comL  et  dem.  XXXV,  1. 

^*)  Ulp.  ].  g.  L.  un.  M  cit.  L.  21  pr.  D.  L.  5  Cod.  cUL  Solo  bisogna  ri- 
c'ordare  due  eccezioDi  ddlla  regola,  che  pel  diritto  attuale  dou  hanno  piu 
pratica  importanza:  a)  Nei  legato  lasciato  a  uu  servo  wanoniesso  per  atto  di 
ultima  yolont^  il  dtes  legati  cedena  non  si  avverava  ante  aditam  hereditaiem. 
L.  7  ^  6.  L.  8  D.  h.  t.  L.  91  M  D.  de  leg,  I  i30j.  L.  S6  i  1  D.  de  cond.  et 
dem,  XXXV,  1,  b)  Lo  stesao  valeva  rispetto  al  legato  fatto  a  un  servo  che 
dal  suo  padrone  veniva  a  sua  volta  legat^o  ad  un  terzo:  L.  7  ^  6  cit.  L.  17 
pr.  eod.  L.  <  9  pr.  D.  de  legal,  I  (30).  L.  13  pr.  D.  de  opt,  leg.  XXXIII,  5.  Cfr. 
parte  46  pag.  437  sg.  (vers.  ital.  libri  XXX-XXXII)  sopra  un'altra  eccezione 
vedi  sotto  nota  40  seg. 


o)  Su  questo  argomento  si  e  molto  discusso  in  questi  ultimi  tempi  e  va  segnalato 
^uirargomento  ud  libro  del  Brunbtti,  che  ha  dato  origine  ad  altri  studi.  lo  ho  pub- 
blicato  —  ueW  Antologia  giuridiea,  VIII,  179  e  nei  Rendieonii  delVIttituto  Lorn- 
bardo  1894  —  un  lavoro  critico  suirargomento,  che,  •ssendo  racchiuso  in  collezioni 
poco  accessibiii  a  parecchi  lettori,  credo  opportuno  (data  la  non  lieve  importanza  del 
tema)  riprodurre  in  queste  note. 

[1.  Oeneralmente  s^insegna  che  il  termiae  [dies)  si  chiami  incerto  nelie  Fonti  del 
diritto  roraano,  tanto  se  Tincertezsa  concerne  il  qvuindo,  quanto  se  essa  concerne  in- 
vece  Van.  Incertus  sarebbe,  ^condo  tale  insegnamento,  il  dies  ineertus  an  {certus 
quando)f  il  dies  mcerttts  quando  {eertus  an)  o  il  dies  ineertus  an  et  quando,  Contro 
questa  tradizionale  e  comune  opinione  si  sono  recentemente  pronunciati  alcuni  scrittori, 
s<)vratutto  francesi,  e  le  loro  argomentazioni  a  me  non  parvero  del  tutto  inadeguate: 
e  anzi  in  altra  occasione  bo  gia  fatto  intendere  )a  mia  propensione  per  nuovi  risultati. 
La  tesi  fa  nello  scorso  anno  ripresa  da  un  giurista  italiaao  dotto  e  ingegnoso  ^),  il  quale 
sostiene  vigorosameote  contro  gli  assalti  della  dottrina  antica,  pur  tentaodone  una  nuora 
spiegazione.  La  lettura  del  suo  libro  non  mi  ha  convinto  circa  la  honik  delle  opioioni 
in  esso  cosi  strenuamente  propugnate;  ma  mi  ha  persuasoiiie  lanuova  dottrina  doveva 
essere  nei  suo  insierae  piu  rigorosamente  dimostrata  e  in  alcuni  particolari  rireduta  e 
modiflcata.  Ci6  appunto  tento  di  fare  in  questo  breve  lavoro,  che  si  riferisce  al  diss 
incertus  in  materia  di  legati,  dove  il  conflitto  fra  Tantico  e  il  nuovo  insegnamento  6 
piu  vivo  e  manifesto.  Dopo  il  libro  del  Brunbtti  si  occuparono  suirargomento  il  Ric- 


^)  0.  Brunbtti,  Jl  «  dies  incertus  »   nelle  disposisioni  testamentarie.    Firenze,  Ci- 
valli,  189a 
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OOBOMO  {Cire,  giur.,  vol.  25  Bibl.  pag.  1  segg.)  e  il  Sbo&b  {GU  effetti  del  €  dies  in- 
oertut  quando  »  :  nella  Rtvista  italiana  per  le  seiense  giuridiehe,  ultimo  fascicolo  del- 
Tan  no  1894).  Entrambi  i  valorogi  scrittori  combattono  la  spiegasione  tentata  dai  Ban- 
MiTTi,  ma  ne  acc«)ttano  la  tesi  e  ritornano  cosi  alia  dottrina  tradizionale. 

2.  Le  qualifiche  eerto  e  incerto  sono  molto  usate  nel  diritto  sacro  *)  e  nel  diritto 
civile  romano.  II  loro  Bignificato  e  d  up  lice,  in  quanto  che  talora  si  riferiscono  alia  cer- 
tezsa  o  incertezza  subbiettiva,  talora  invece  all*obbiettiva  S)  Alia  certezza  subbiettiva  si 
riferiscono  le  teorie  della  eerta  persona  nelle  disposizioni  testamentarie  *),  della  m- 
tentio  certa^  della  ceria  pare  nella  vindication  nella  poeeeesio  etc. 

Infatti  «  incerta  videtur  persona,  quam  per  inoertam  opinionem  i  incertezza  sub- 
biettiva) aqimo  suo  testator  sublcit  »  (Gal,  2,  23').  Si  noti  come  il  giurista  illustra  ques'o 
puDto.  I  primi  dueesempi,  ch*egU  porge  sono  iseguenti:  *  qui  primiu  ad  fimue  meitm 
venerit »  c  quieumque  ad  funue  meum  venerit  •  quicumque  fiUo  meo  in  nuUrimo- 
nium  filiam  euam  eonlooaverit »,  Qui  Tincertezza  subbiettiva  si  sposa  airobbiettiva; 
giacch^  pu6  anche  succedere  che  niuno  voglia  intervenire  ai  funerali  del  testatore  e 
che  il  figlio  di  lui  non  prenda  moglie:  non  solo  il  testatore  non  sa  chi  tali  persooe 
•ieno  per  essere,  ma  ^  anche  oggettivamente  dubbio  se  tali  persone  ci  saranno.  Con- 
tinua  Gaio  :  €  illud  quoque,  quod  ita  relinquitur :  qui  poet  te$tatnentum  {eeriptum 
primi)  eoneulee  deaignati  erunt,  aeque  incertis  personis  legari  videtur  *.  E  qui  vera- 
mente  ^rattasi  di  mera  incertezza  subbiettiva  ed  e  notevole,  come  Gaio  passi  dairuno 
airaltro  esempio,  quasi  dal  meno  al  piii. 

Intentio  eerta  [e  quindi  actio  certa)  ^  quella,  dove  la  domanda  delPattore  si  con- 
creta  in  una  somma  o  cosa  determinata :  incerta  quel  la,  dove  Tattore  domanda,  seoza 
determinare,  tutto  quello  che,  secondo  le  risultanze  del  processo,  il  convenuto  gli  dovri 
dare. 

Qui  duoque  6  tutta  questione  di  elemento  soggettivo  ^).  —  Alia  dottrina  delVintentio 
ineerta  si  congiunge  quella  della  vindioatio  ineertae  partis  destinata  a  prevenire  Tin- 
conveniente  di  una  plus  petitio  scaturiente  da  ignoransa  delTattore  ^).  Rispetto  al  si- 
gniflcato  di  certa  pare  nella  dottrina  del  possesso,  cfr.  fr.  26  D.  41,  2: 

« incerta  autem  pars  nee  tradi  nee  (usu)  capi  potest,  veluti  si  ita  tibi  tradam  qwdd- 
quid  mei  iurie  in  eo  fundo  eet;  nam  qui  ignorat  nee  tradere  nee  aeeipere  id  quod 
incertum  est  potest ». 

3.  Alia  certezsa  obbiettiva  si  riferiscono  invece  altre  dottrine;  tipica  quella  del  cer- 
turn  pretium  nella  compravendita.  Qui  noo  ^  affatto  necessario  che  le  parti  conoscaoo 
al  momento  del  contratto  Tammontare  del  prezzo ;  ci6  che  importa  si  e  che  aieno  dati 
gli  elementi  per  la  sua  obbiettiva  determioazione.  II  prezzo  deve  essere  certo'^);  ma  e 
valida  la  compravendita  quanti  eum  emieti  o  quantum  pretii  in  area  haheo,  nee 
enim  incertum  est  pretium,  tam  evidenti  venditione :  fr.  7  §  1  D.  18,  1.  Cosi  e  valida 
una  vendita  est  mihi  fundus  emptus  centum  et  quanto  plurie  eum  vendidero;  giacche 


I 


<)  dii  eerti  e  dii  incerti.  Cfr.  pel  diritto  augurale  il  quintum  genue  agrorum,  ossia 
Yager  ineertiis,  Varrone,  de  L  /.,  5,  4.  Nel  diritto  sacro  si  allude  generalmente  alia 
certezza  o  incertezza  subbiettiva. 

3)  Donde  le  confusioni  neirindice  greco  delle  Istitueioni,  3,  15  pr.  e  3,  27  S  ult. 

*)  Qui  va  ricondotta  pur  la  traditio  in  incertam,  personam,  la.  Us  o  res  ineerta 
nella  dotrina  della  transazione  (fr.  1  D.  2,  15). 

^)  Non  si  tien  calcolo  della  possibile  assoluzione  del  convenuto :  poich^  la  distinzione 
si  rapporta  aWintentio  per  sh  stessa  considerata  e  presupposta  la  sua  fondatezza. 

^)  Fr.  76  D.  6,  1  iustam  enim,  ignorantiam  habet  legatariue, 

7)  Gal,  3,  140.  —  §  1  I,  3,  23. 
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la  determinazione  obbiettiva  vi  d  e  non  c*e  dubbio  che  questa  manchi  (ancorcb^  non 
vi  abbia  vendita  posteriore),  dal  momeDto  che  il  minimo  di  cento  e  sempre  assicurato 
hahet  enim  certum  prgtium  centum;  augebitur  autem  pretium  si  pluris  emptor 
fundum  vendiderit  fr.  7  §  2  D.  ibid. ;  cfr.  Vat,  fr.  9 :  c  nee  incerti  pretii  yenditio  vi- 
<iebitur,  si  eonvenerit,  ut  pecunia  foenoris  non  soluta  creditore  iure  empti  dominium 
retioeat,  cum  sortis  et  usurarum  quantitas  ad  diem  Bolvendae  pecuniae  praestitutam 
•certa  sit  ». 

Invece,  come  e  notissimo,  c  si  inter  nos  convener! t,  ut  quanti  Titius  rem  aestima- 
verit  tanti  sit  empta,  Labeo  negavit  ullam  vim  hoe  negotium,  habere,  cuius  opinionem 
Cassius  probat:  Ofilius  et  earn  emptionem  putat  et  venditionem,  cuius  opinionem  Pro- 
cuius  secutus  est  »  S).  La  ragione  del  dubbio  e  della  controversia  stava  evidentemante 
in  ci6,  che  Labkonb  e  Cassio  non  trovavano  sufficiente  la  determinazione  obbiettiva, 
giacche  Tizio  potrebbe  o  non  volere  o  essere  impedito  di  far  la  stima.  E  infatti  Giusti- 
MiANO,  che  accoglie  invece  la  sentenza  di  Ofilio  e  di  Proculo,  e  subito  costretto  a 
provvedere  alia  ipotesi,  in  cui  «  illo  qui  nominatus  est  vel  noluerit  vel  non  potuerit 
pretium  definire  >  (c.  15  de  C.  fi.  4,  38  e  g  1  Inst.  3,  23). 

Affatto  analoga  e  la  dottrina  della  certa  merces  nella  locazione  e  Tapplicazione  piu 
notevole  di  essa  si  ha  nella  eolonia  partiaria  %  dove  la  merces  si  commisura  di  volta 
in  volta  aU'entit^  del  prodotto  totale.  Qui  potrebbe  parere  a  taluno  (e  in  realtii  k  parse 
al  Waasbr),  che  manchi  anche  una  sufficiente  determinazione  obbiettiva,  dal  momenlo 
che  non  pud  negarsi  reventualitii  di  una  tolaie  mancanza  di  prodotto :  bisogna  per6  av- 
vertire  che  in  tal  caso  il  colono  non  e  tenuto  a  dar  nulla  e  nulla  ricava;  sicche  so- 
stanzialmente  siamo  nella  ipotesi  di  una  locazione  con  patto  di  remissione  di  mercede 
negli  annt  di  nessun  frutto,  locazione,  che  certamente  sarebbe  lecita. 

In  parte  almeno  deve  riferirsi  qui  la  teoria  della  stipulatio  certa.  Pare  che  qui  si 
procedesse  dal  concetto  della  certezza  subbiettiva;  cfr.  il  fr.  74  D.  45,  1:  «  stipulatio- 
num  quaedam  certae  sunt,  quaedam  incertae;  certum  est  quod  eae  ipsa  pronuntia- 
tione  apparet,  quid  quale  quantumque  sit  ».  E  forse  a  notizie  di  tal  natura  si  riferi- 
f^cono  gli  erronei  apprezsamenti  delKindice  greco  delle  Istitusioni.  Ma  presto  si  pervenne 
a  ritenere  certa  una  stipulazione  almeno  quando  era  fin  d*ora  determinato  in  rerum 
natura  il  contenuto  della  prestazione ;  per  esempio  triticum  quod  in  horreo  est  dare 
spondee  t  (fr.  75  §  5  D.  45,  1).  Sa  qui  non  poteva  riteqersi  come  certum,  Toggetto  che 
solo  in  avvenire  si  sarebbe  determinato  in  base  agli  elementi  dati,  ci6  dipendeva  da 
lagioni  processuali.  Un  certum  non  ^  ancora  quod  ex  Arethusa  ancilla  natum  erit 
o  fructus  qui  in  fundo  tusculano  nati  erunt  (fr.  75  9  4  t'frtd.),  oltre  che  per  tale  ra- 
gione, anche  per  quella  che  potrebbe  darsi  che  Aretusa  partorisse  o  non  partorisse  un 
tfiglio  vivo  o  che  mancasse  affatto  il  raccolto  del  fondo  tusculano  e,  insomma,  non  ^  si- 
oura  la  determinazione  obbiettiva.  La  stipulazione  quod  mihi  Seivu  debet  dare  spondes 
si  ritiene  incerta ancorch^  Seio  debba  un  certum  (fr. 75, § 6  ibid);  il  giurista  tuttavia  stenla 
a,  trovare  una  differenza  fra  questo  caso  e  quello  della  stipulazione  del  triticum  quod 
in  horreo  est^  Una  ragione  di  distinguere  v*era  per6  nella  possibilitii  di  contestaiioni 
8uiresistenza  o  sulfest^nsione  del  credito  ^^). 

4.  Dalle  precedent!  considerazioni  risulta  che  i  giuristi  romani  usano  le  locusioni 
certo  e  incerto^  ora  riferendole  alia  certezza  soggettiva  ed  ora  alPoggetttva ;  ma  le 
fingole  frasi  tecniche  che  ne  derivano  hanno  un  solo  dei  due  significati. 


8)  Gai.,  3,  140. 

^)  Che  e  vera  locazione,  coma  confido  di  avere  dimostrato  nello  Archio  fUr  die  ci- 
tilistiche  Prawis,  vol.  LXXXI,  fasc.  I. 
*0)  AccARiAg,  PrScis,  11*,  66. 

GlUck,  Comm.  ParuUtte.  —  Mb.  XXX-XXXH.  100 


794  LIBRI  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1525. 

Persona  eerta  indica  solo  quella  persona  sulla  cui  identiUi  vi  ha  certezza  subbiet- 
tiva;  pretium  oertum  quel  pretzo  che,  se  anche  subbiettivamante  incerto,  pende  iin 
bastanti  elementi  di  determinasione  oggettiva.  Domandiamo  ora  se  le  irasi  certamenie 
tecniche  dies  eertus  e  di4s  ineertut  si  debbaoo  ascrivere  airuna  o  ail*altra  categori:*. 

11  dieM  pud  infatti  essere  incerto  in  duplice  modo.  Uq  dies  pu6  essere  determina'.o 
necessariamente  (e  quiudi  il  suo  arrivo  essere  sicuro  per  un'epoca  gi4  fin  d*ora  obbiet- 
Hvamente  stabilita),  maessendo  ignoto  anoi.  Per  esempio  il  giorno  in  cui  taJuno  znorrau 
il  primo  gk)rno  che  plover^,  ecc.  Pudinvece  mancare  la  determinazione  obbiettira,  p^r 
esempio  11  giorno  ia  cui  Tizio  si  sposera.  Anzi  potrebbe  darsi  il  caso  di  un  dtss^  di  cut 
sia  incerto  Tarrivoi  ma  certa  Tepoca  se  Tarrivo  si  avr&:  per  esempio  quando  Ti2i^> 
compir4  il  50.^  anno.  In  questi  due  ultimi  casi  abbiamo  dunque  incertezza  obbietttva. 

Da  tutto  questo  discorso  appare  Ja  poca  probabilita  delPopinione  comune,  che  atti  i- 
buisce  alia  locuzione  dies  eertus  e  dies  incertus  cosi  divers!  significati. 

5.  Un  esame  attento  delle  Fonti  persuade  iafatti,  che  tali  locuzioni  hanno  un  signiii- 
cato  unico  e  ben  definito;  esse  si  riferiscono  alia  certezza  e  alfincertezza  oj^getti^a. 
Dies  incertus  vien  dunque  a  sigaiftcare  il  dies  di  cui  non  ^  oggettivamante  aicuro 
Tarrivo,  vieae  in  altri  termini  a  signi&care  la  coadizione,  che  rivesta  le  ^pparense  Ji 
un  termine.  Dies  eertus  ^  il  dies  il  cui  arrivo  e  obbieltivamente  certo  e  determinaio. 
anche  se  le  parti  ne  ignorino  Tepoca. 

Anzitutto  sara  opportuno  passare  brevemente  in  rassegna  Tuso  di  Gaio  nelle  IsUiu- 
zioni.  In  queste  il  dies  eertus  si  contrappone  piu  volte  alia  condicio;  del  dies  incertus^ 
come  specie  di  quest*ultima,  non  si  fa  parola.  Cfr.  per  esempio,  1, 186  «  sub  condicioiK^ 
aut  sub  die  certo  » ;   2,   250    <  vel  sub  condicione    vel  pure    vel  sub  die  certo  >.     Se  ci 
tbsse  dato  un    dies  incertus  an  eertus  qtuindOf   secondo  la  comune  opinione,   in  que- 
st'ultimo  passo  non  se  ne  avrebbe  in  verun  caso  potuto  tacere.  Ne  Tadisgiunto  il  paask> 
delle  Regulae  di  Ulpiano,   24,  31    <  legatorum  quae  pure  vel   in  diem  certum  relicta 
sunt  —  eorum  vero  quae  sub  condicione  relicta  snnt  —  »    come   vedremo   piu   aranti. 
Notevole  e  pure  il  %  124  del  libro  III  di  Gaio.  Ivi  si  dice:  « itaque  et  ea  pecunia,  qnain 
in  diem  certum  dari  slipulamur,  eodem  numero  est,  quia  certum  est  earn  debitufn  iri». 
Ne  segue^  che  dies  oertus  e  quello  che  sicuramente  verr^,  senza  perd  che  si  aggiung^a 
che  verrji  a  uQ*epoca  conosciuta ;   e  che  per  coatrapposto  il  dies  incertus  e  quello,   ia 
cui  venuta  e  dubbia 

Cosi  pure  il  fr.  1  §  1  D.  35, 1  dice :  «  cum  dies  oerttis  adscriptus  est,  quamvis  dies 
nondum  venerit,  solvi  tamen  possunt  (legata),  quia  certum  est  ea  debitum,  iri».  B  noa 
si  oppone  il  fr.  13  D.  36,  2  (che  appartiene  alio  stesso  autore,  ossia  a  Pomponio),  dove* 
parlaodosi  del  legato  da  prestarsi  cum  heres  morietur,  si  dice  certum  est  dekitum 
tVf^  benche,  come  vedremo,  intendendosi  qui  che  abbia  a  soprawivere  il  legatario,  si 
abbia  una  vera  condizione  e  cioe  un  dies  incertus,  Pomponio  in  quel  frammento  runt 
dire  semplicemente  che  un  dies  per  s^  stesso  eertus  negli  atti  di  ultima  volonti  puo 
essere  astunto  come  incertus^  in  quanto  che  si  considera  non  Tarrivo  del  giorno  aseo- 
lutamente,  ma  in  relazione  ad  un  altro  avvenimento. 

6.  B  consuona  Tesempliftcazione  del  dies  incertus  ofTertaci  nel  fr.  21  pr.  D.  3&  2 
«  cum  pubes  erit,  cum  in  familiam  nupserit,  cum.magistratum  inierit,  cum  aliquid  de> 
mum,  quod  scribendo  comprehendere  sit  commodum,  fecerit ».  Come  si  vede,  non  si 
tratta  che  di  eveuti  dubbi;  dubbi,  s'intende,  per  Tesistenza  loro;  non  sempre  per  la 
epoca  {cutn  pnhes  erit).  ^-  E  cosi  vediamo  che  si  tratta  come  incertus  dies  fideieotn' 
missi  la  clausola  cum  ad  annos  XVI  pervenisset  ^^j.  Parimenti  nel  fr.  30  §  4  de  leg. 


^^)  Fr.  48  D.  36,  1  «  si  prorogando  temp  us  solutionis,  tutelam  magis  heredi  fiduciario 
permisisse,  quam  incertum  diem  fideicommissi,  constituisse  videatur  ».  Concorda  oi  a 
nella  retta  intelligenza  di  questo  passo  il  Sbor^,  1.  c,  pag.  28  (estratto). 
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I  (30)  ci  insegna  che  «  dies  incertus  appellatur  condicio  »,  vale  a  dire  che  la  condizione 
81  chiama  dies  ineertus  ^^)  e  immediatamente  (§  5)  si  aggiunge:^  «  cui  conoruit  —  si 
•cut  legatur  quando  annorum  XX  erit  —  > :  il  che  non  e  che  una  particolare  appli- 
cazione  di  quel  principio. 

II  vero  significato  di  dies  incertus  appare  evidente  dai  framm.  16-18  D.  12,  6,  che 
«ono  gia  stati  piu  volte  riferiti  nella  presente  questione  e  che  noi  non  possiamo  ne- 
^ligere. 

Fr.  16:  «  sub  condicione  debitum  per  errorem  solutum,  pendente  quidem  condicione, 
repetitur;  condicione  autem  exislente,  repeti  non  potest  quod  autbm  sub  incbrta  dib 
DBBBTUR,  die  existence  non  repetitur  ». 

Fr.  17 :  «  nam,  si  oum  moriar  dare  promisero  et  antea  solvam,  repetere  me  non 
posse  Celsus  ait:  quae  sententia  vera  est  ». 

Fr.  18:  «  quod  si  ea  condicione  debetur,  quo  oranimodo  extitura  est,  solutum  repeti 
non  potest:  licet  sub  alia  condicione,  quae  cum  irapleatur  incertum  est,  si  ante  sol- 
vatur,  repeti  pos8it». 

11  MoMMSBN  vorrebbe  porre  il  fr.  17  dopo  il  18;  ma  parmi  a  torto.  II  fr.  17  illustra 
proprio  a  eontrario  quanto  si  dice  nel  fr.  16.  In  questo  si  insegna  che  il  pagamento 
fatto  nella  pendenza  di  una  condicio  o  di  un  dies  incertus  si  pu6  ripetere  a  dilferenxa 
•del  pagamento  fatto  prima  delTarrivo  del  dies  certus.  II  fr.  17  da  appunto  un  caso  di 
•dies  certus  e  aU'uopo  sceglie  il  dies  mortis  del  debitore;  delParrivo  di  questo  non  si 
pu6  dubitare.  Da  tal  passo  mi  pare  che  il  vero  senso  di  dies  certus  sia  egregiamente 
conferroato. 

S*intende  dopo  tutto  ci6  perche  nelle  Fonti  il  legato  lasciato  cum  heres  morietur 
si  conaideri  lasciato  sotto  un  dies  iucertus ;  infatti  (per  le  ragioni  che  vedremo  piu 
Avanti)  qui  si  interpreta  la  disposizione  nel  senso  che  il  legatario  sopravviva  alKerede, 
il  quale  evento  e  dubbio. 

Cfr.  il  fr.  12  §  1  D.  31:  «  heres,  cum  morietur,  Lucio  Titio  dato  decem  »;  cum  in- 
-eerta  die  legatum  est,  ad  heredes  legatarii  non  pertinet,  si  vivo  herede  deceBBerit». 

Fr.  77  §  10  ibid,  «  A  filia  pater  petierat,  ut  cui  veilet  ex  liberie  suis  praedia,  cum 
moreretur,  restitueret :  uni  ex  liberis  praedia  viva  donavit,  non  esse  electionem  propter 
incertum  diem,  /ideicommissi  certae  donationis  videbatur  ». 

Notevole  e  il  fr.  1  §  2  D.  35,  1.  Nel  §  1  si  pone  il  concetto  chiarissimo  del  dies 
eertus^  che  si  ha  quando  oertum  est  debitum,  iri. 

Nel  9  2  si  aggiunge: 

«  dies  autem  incertus  est,  cum  ita  scribitur:  heres  meus  cum  morietur  decem  dato 
<(nam  diem  incertum  mors  habet  eius),  et  ideo,  si  legatarius  ante  decesserit,  ad  heredem 
eius  legatum  non  transit  quia  non  cessit  dies  vivo  eo,  quamvis  certum  fuerit  mori- 
turum  heredem  ». 

Le  parole  nam.  diem  incertum  mors  habet  eius  sono«  come  il  contesto  e  la  forma 
rivelano,   un  glossema.   11  contesto,    poiche  quale  giurista   oserebbe  scrivere :    «  e   dies 

incertus  la  disposizione perche  essa  si  riferisce  a  un  dies  incertusf  »;  la  forma, 

poichi  quale  giurisiu  direbbe  mors  eius  habet  diem  incertum  f  —  Prescindendo  da 
queste  parole,  il  giurista  viene  a  dire  che  il  legato  riferito  alia  mors  heredis  e  un  le- 
gato sotto  un  dies  incertus,  poiche,  sebbeoe  in  se  Tavveniraento  sia  certo  (quamvis 
certum  fuerit  moriturum.  heredem),  pure  e  incerto  it  suo  rapporto  cronologico  con 
un  altro  fatto,  la  vita  del  legatario. 

Ne  si  potrebbe  avere  una  conferma  piu  preziosa  di  quella  che  ofTre  il  fr.  79  S  1  D* 
35,  1.   Nel  principio   del  frammento  ;si  insegna,    che  un  legato  lasciato    oum  morietur 


*')  Che  questo  sia  predicato,  appare  chiarissimo  dal  contesto. 


796  LiBBi  XXX,  XXXI,  xxxn,  §  1525. 

Ugaiarius  b  un  legato  puro;  trattasi  iofatti  di  un  avveoimeato  sicuro,  fie  andie  L* 
epoca  dubbia :  insomma  di  un  dies  eertu*.  Nel  §  1  si  continua  a  insegoare*  cfae  intece 
11  legato  lasciato  cum  here*  vnorietur  «  sub  condicione  relictum  est;  quantotM  enirr* 
heredem  moriturum  certutn  est,  tamen  incbrtuii  est  an  legatario  vivo  die«  leg?'> 
Don  cedet  ».  Anche  qui  dunque  un*incertezza  ant 

8.  Con  quest*ultime  decisioni  delle  Fonti  la  comune  opinnione  mette  in  correlator  - 
il  fr.  75  D.  35,  1  (del  lib.  XXXIV  delle  Questioni  di  Papiniano):  «  dies  incertus  co: - 
dicionem  in  testamento  facit  ».  La  r#gola  dovrebbe  signiticare  che  un  termine  d^iorer  :» 
data  (ma  di  sicuro  evento)  nelle  disposizioni  testa  me  ntarie  si  assume  come  condizi  <- 
nale.  in  quanto  che  si  sottiotende  che  Tevento  debba  awerarsi  durante  la  vita  del  ie- 
gatario.  Dies  incertu*  significherebbe  qui  il  diet  certus  an  incerttts  quando.  —  Ap- 
pena  6  d'uopo  spendere  parole  per  condannare  sifTatta  esegesi,  la  quale  seznbra  tattar:^ 
plausibile  al  Riccobono.  Come  si  spiegherebbero,  data  Tesistensa  deila  pretesa  reg«><a. 
passi  come  quello  di  Ulpiano,  XXIV,  31 :   legatorum   quae  pure  vel  in  dietn  eenu»n 

reliota  sunt  dies  cedit  antiquo  iure  ex  mortis  testatoris  tempore eorutn  vero^ 

quae  sub  oondieione  reliota  sunt,  eutn  condicio  extiteritf  ».  —  Tali  passi  non  si  coo- 
ciliano  col  fr.  75  altrimenti^  che  ammettendo  che  xdies  incertus  non  sla  che  una  specie 
o  forma  della  condicio  »  Dies  ineertus  nei  testi  sicuri  b  quello,  di  cui  e  dubbio  Teveoto 
e  nei  testi  riferiti  nel  num.  7  non  si  insegna  giii  che  una  data  dubbia^  uei  iestameLti 
assuma  efAcacia  condizionale,  ma  che  un  dies  in  se  e  per  se  certue  nel  testam€at> 
possa  diventare  incerttts  per  complicarsi  con  altro  rapporto  di  fatto.  E  aDcfae  quefto 
non  si  insegna  che  in  correlazione  a  casi  particoiari ;  non  si  crea  una  massima  gene- 
rale,  che  sarebbe  erronea,  come  vedremo. 

La  regola  di  Papiniano  ha  una   ben  piu  semplice    portata.    Essa  significa  sempli^'e- 
mente,  che  in  un  testamento  la  condizione  estrinseca  Tefficacia  sua,   ancorch^  znasche- 
rata  sotto  la  parvenza  o  forma  di  un  termine,  E  cosl  si  eliminano  le  obbiezioni  accolte 
anche  del  Ricoobono.    II  Sbore,    benche  s*accordi    nella  tesi   col   Brunbtti,    su  qoe^to- 
pun  to  ragiona  meglio  e  riconosce    la  possibility   di  questa  interpretazione.    II    diet  m- 
certus   (nel  ienso  da  noi  chiarito)    vale  condizione  |)ur    nel  testamento.    Noo  si  tratca 
dunqne  di  una  norma  speciale  pei  testamenti,  ma  di  una  norma  generale,  di  cui  si  ac- 
centua  TappHcabilitA  ai  testamenti.  E  per  una  buona  ragione.  Le  conseguenze  piu  grari 
delle  condizioni  nei  testamenti  (accenno  sovratutto  alia  intrasmissibilitji)  potevano  indurre 
facilmente  a  non  ritenere  conditionale  una  disposizione,  che  di  condizione  non  rivestisse 
la  forma.  Quel  passo  di  Papiniano   si  illustra  egregiamente    con  un   altro    dello  stes^o- 
autore,  e  della  stessa  opera,  che  presenta  una  singolare  analogia  di  espressione* 

Fr.  99  D.  35,  1  (18  quest.), 

«  CondicioDes  extrinsecus,   non   ex  testamento  renientes,  idest  quae  tacite  inesse  vi- 
deantur,  non  faciunt  legata  condicionalia  »  ^h, 

Le  condisioni,  che  non  dipendono  da  clausola  esplicita  del  testators,  ma  sono  im- 
plicite  nel  contenuto  del  legato  non  ban  no  efftcacia  di  sospendere  il  dies  cedent  e  le 
trasmissibilitju  Pomponio  (fr.  1  pr.  e  §  2  D.  35,  1)  tratta  invece  quests  condizioni,  le 
quali  ot  ipsa  insunt,  alia  stregua  delle  esplicite,  Nei  mief  Ugati  ho  illustrato  lo  svol- 
gimento  di  questo  punto  di  diritto;  a^  mi  rimuoVe  quanto  scrisse  il  Borona  nel  suo 
pregevole  libro  Contributo  alia  dottrina  delle  disposisioni  accessorie  (vol.  1,  pag.  19 
e  seg.)|  che  cio^  qui  Pomponio  non  dica  che  h  sospeso  il  dies  cedens^  ma  solo  il  dies 
veniens.  Pomponio  dice  che  s*acquistano  subito  i  legati  «  cui  non  6  ascritto  un  dies  in- 
eertus od  una  condicio  »,  nisi  vi  ipsa  condicio  insit.  Che  queste  ultime  parole  allu- 
dano  alia  sospensione  del  diens  eedens  non  parmi  dubbio ;  altrimsnti  avrebbe  dovuto 
anzitutto  nominarsi  il  dies  certus  ^*). 


*3)  S^intende  in  riguardo  alia  trasmissibilit^. 
*)  Cfr.  anco  fr.  16  pr.  D.  36,2.  ^  Fr.  50  §  2  D.  31.  —  Si  avverta  pure  che  tra  gli 
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Comunque  del  resto  si  peosi  in  proposilo,  noi  troviamo  qui  una  condizione,  che  non 
^  considerata  e  trattata  come  tale,  perche  non  espressa  in  apposita  clausola  testamen- 
taria.  Se  tl  testntore  dice :  «  Si  quid  ex  Arethusa  oatum  fuerit,  iJ  Lucio  Titio  do  lego  », 
ii  legato  si  ha  come  condizionale ;  non  invece  segli  dice:  «  quod  ex  Arethusa  natum 
erit  Lucio  Titio  do  lego  ».  Data  pertanto  questa  tendensa  delia  scuoia  papinianea  a 
sottrarre  parecchie  disposizioni  al  trattamento  condizionale,  era  piu  che  legittimo  il 
quesito,  se  dovesse  sottoporsi  a  eiffatto  trattaraento  una  condizione  mascherata  in  forma 
di  termine  ^^). 

Una  questiooe  notevole  a  questo  proposito  troviamo  nel  fr.  16  D.  40,  4: 

c  si  ita  scriptum  fuerit:  «  cum  Titius  annorum  XXX  erit,  Stichus  liber  esto  eique  heres 
meus  fundum  dato  »  et  Titius,  antequam  ad  annum  trigensimum  perveniret,  decesserit, 
Sticho  libertas  competet,  sed  legatum  non  debebitur;  nam  favore  libertatis  receptura, 
est,  ut  mortuo  Titio  tempus  superesse  videretur,  quo  impleto,  libertas  contingeret:  circa 
legatum  condicio  defecisse  visa  est  ». 

Qui  abhiamo  appunto  una  condizione  mascherata  in  figura  di  termine;  essa  tuttavia 
fuDziona  come  vera  condizione  circa  al  legato,  mentre  non  le  si  attribuisce  tanta  etfi- 
cacia  riguardo  alia  liberty.  Qui  essa  vale  come  termine.  Nod  potevano  taluni  cercare 
di  estendere  al  legato  queilo,  che  g\k  Salvio  Qiuliano  ammetteva  per  le  manumissioni 
e  quindi  non  poteva  essere  opportuna  raflfermazione  papinianea? 

7.  N^  crediamo  che  si  possa  statuire  una  norma  generale,  che  nei  testamenti  ogni 
disposisiohe  riferentesi  ad  un  evento  sicuro  per  Tesistenza,  incerto  per  la  data  (il  coai 
detto  dies  cert%iis  an  incertus  quando)  si  abbia  da  interpretare  come  condisiale;  mentre 
a  tale  resultato  viene  la  comune  dottrina  colla  sua  esegesi  del  Ir.  75.  —  Anzitutto  e 
unanime  Tinsegnamento  che  tale  principio  non  si  appiichi  al  dies  mortis  del  iegatario; 
ue  potrebbe  essere  diversamente  di  fronte  ai  chiarissimi  testi  delie  Fonti  nostre.  Qui  si 
d^nno  spiegazioni  varie ;  ma  per  noi  la  cosa  e  semplicissima.  II  dtV«,  guo  legatarius 
morietury  k  qui  per  s6  stesso  un  dies  eertus  ;iel  significato  da  noi  gik  chiarito ;  qui 
manca  la  possibility  di  considerarlo  come  incertuSf  condizionato  cioe  dalla  sopravvi- 
venza  del  Iegatario  e  pero  il  legato  resta  a  termine.  Che  questo  dies  sia  eerttUt  con- 
tribuisce  a  provare  anco  il  fr.  72  §  5  D.  35,  1. 

«  Maevtae,  si  non  nubserit,  fundum  cum  morietur  lego  »  potest  dici  et  si  nubserit, 
eam  confestim  ad  legatum  admitti  non  idem  probatur,  si  gbrtus  dibs,  incertusve  alius 
legato  fuerit  adscriptus  ». 

«  Lo  stesso  —  scrive  il  giurista  —  non  si  ammette,  se  un  altro  dies  eertus  o  in' 
eertus  fosse  stato  opposto  al  legato  ».  Naturalmente  deve  intendersi  nominala  per  la 
prima  quella  categoria  (dies  oertus)^  cui  appartiene  la  fattispecie  illustrata  ossia  il  dies 
mortis  del  Iegatario. 

Molti  testi  insegnano  invece  che  si  assume  come  condizionale  il  legato  lasciato  alia 
morte  delPerede ;  s*intende  cio^  che  il  testatore  esiga  che  il  Iegatario  soprawiva  al- 
rerede :  cfr.  Dig.  31,  77,  §§  4,  10,  15-31,  12,  §§  1-35,  1,  1,  S§  1-36,  2.  13.  —  Tra  le 
molte  ragioni  date  di  questo  trattameoto,  la  piu  naturalo  parmi  pur  quella  che,  consi- 
derandosi  Terede  come  continuatore  della  persona  del  testatore,  si  trasporta  al  tempo 
della  morte  del  primo  quanto  normalmente  awiene  a  quella  del  secondo.  Se  si  leggono 
i  numero$i  testi,  in  cui  Terede  viene  incaricato  di  prestare  o  restituire  pott  mortem, 
questa  idea  apparir&  ben  consentanea  alio  spirito  che  li  informa.  Fra  i  casi  in  cui  tro- 
vasi  menzione  di  un  legato  lasciato,  se  Terede  non  raggiunge  una  data  etk  e  quelli,  in 


esempi  dati  da  Pomponio    vi   ha  il  segueate :    «  servum  quern  alii  non  legavero.  Seio 
dato  >,  al  quale  la  dottrina  del  termine  non  e  in  alcun  mode  applicabile. 
^^)  Cfr.  pir  la  forma  il  fr.  22  pr.  D.  36,  2. 
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cui  invece  parlasi  di  legato  lasciato  senz'altro  eum  here*  morietur,  il  ^iuristo  romar.) 
non  trova  differenza  sostanziale.  Si  coofroDti  il  fr.  102  D.  35, 1  e  la  rispettiva  citazioa' 
che  trovasi  neila  c.  7  (6)  C.  6,  S5.  Nel  primo  passo  si  discorre  di  un  erede  graTak*  ^i. 
feJpcommesso  oella  ipotesi,  che  intra  annum  trigesimum  moreretidr,  nel  BecociJ') 
si  cita  la  decisione  papioianea,  come  riferentisi  in  geiiere  a  disposizioni  presuppoD^tci 
la  morte  delTerede.  —  La  c  7  (6)  S  1-3  e  anche  istruttiva  nel  senso  che  disaostra  Tal- 
finita  concettuale  iotercedente,  secondo  la  giurisprudenza  romaoa,  fra  sifiatte  disposi- 
zioni e  le  Rostituzioni  ^^).  Concludendo.  diremo,  che  la  massima,  secondo  la  quale  il 
dies  mortis  heredis,  che  per  se  e  dies  certus,  in  materia  di  legati  si  mette  io  rap* 
porto  cronologico  colla  vita  del  iegatario  e  si  tramuta  cosl  in  dies  incertits,  k  dip^o- 
denta  da  ragioni  speciali  e  da  speciali  vedute  dei  Romani ;  donde  segue  che  oe  !a 
massima  e  applicabile  addirittura  al  diritto  moderno,  ne  per  lo  stesso  diritto  romaso 
pu6  8enz*altro  rivendicare  una  portata  general e. 

8.  Nella  specie  di  un  legato  lasciato  cum  Titius  (un  terzo  estraneo)  fnorietur  ab> 
biamo  alcuni  testi,  che  considerano  il  dies  come  ineertus.  Ma  Kesame  dei  testi  conTicce 
faciimente,  che  ivi  si  tratta  di  una  evidente  volont^  del  testatore  risultante  da  tntia  h 
disposizione,  di  voler  far  pender  Tacquisto  del  lascito  della  soprawivenza  del  legatan- 
al  terzo;  sicchi  raal  se  ne  dedurrebbe  un  principio  generale. 

Fr.  68  §  1  D.  30: 

«  si  servo  post  mortem  domini  legatum  relictum  est,  si  quidem  in  ea  causa  dorabit. 
ad  heredem  domini  pertineat,  usque  adeo  ut  idem  iuris  sit  et  si  testameoto  dom'm: 
liber  esse  iussus  fuerit;  ante  enim  eedit  dies  legati^  quam  aliquis  heres  domino  eiista'< 
quo  fit  ut  hereditali  adquisilum  legatum  postea  herede  aliquo  existence  ad  eum  pt•^ 
tineat  ». 

Quando  il  testatore  lega  al  servo  post  mortem  domini  mira  a  impedire  !*acqiii^i'^ 
del  legato  da  parte  del  domino  stesso,  il  che  non  si  pu6  avers  che  trasferendo  W  dtet 
cedens  al  momento  immediatamente  success! vo  alia  morte  di  lui. 

Fr.  104  9  6  ibid. 

<  Cum  quidam  heredem  instituit  quandoque  mater  eius  decessisset,  deinde  secondui 
heres  scriptus  fuisset  et  ab  eo  legata  ei,  qui  sub  condicione  heres  institulus  fuisset,  re- 
licta  essent  iusque  viva  matre  decessisset;  postquam  dies  legati  cesterit,  quaesitom  est 
an  heredi  eius  legata  deberentur.  verius  est  legatum  deberi,  sire  pure  a  substitnto  1^ 
gatum  datum  est  primo  heredi,  sive  sub  hac  condicione  si  heres  non  fuertt,  quia  mo- 
riente  eo  condicio  impletur  ». 

Qui  e  lo  stesso  testatore,  il  quale  ha  voluto  costituire  una  condizione ;  tanto  ^  v^ro 
che  ha  provveduto  con  una  sostituzione  volgare  airipotesi  che  Tistituito  premorisse  i^^ 
propria  madre.  Da  ci6  deriva  necessariamente  il  trattamento  di  questo  dies  come  in- 
eertus applicato  al  legato  instituto  a  substituto  relictum.  La  condizione  della  isUia- 
zione  si  ha  per  mancata  nelPestremo  istante  della  vita  deiristituto  e  necessariamente 
si  ha  nel  contempo  per  avverata  la  condizione  in  versa  del  legato. 

Molto  istruttivo  e  il  fr.  40  §  2  D.  35,  1 : 

«  quas  pecunias  cuique  legavi,  eas  heres  meus,   si  mater  mea  moritur,  date  »  .  •  ■ 
Titius  .  .  .  viva  matrefamilias  decesserat:  mortua  matre  heredibus  Titii  legatum  deberi 


1^)  Cfr.  ora  anche  il  testamento  di  C.  Longino  Castore  (col.  I,  11.  10-13),  dove  il 
MoMMSEN  aveva  creduto  di  trovare  una  sostituzione;  ma  piil  correttaraente  lo  Scialom 
ravvisa  un  fedecommesso  cum,  heres  morietur  {Bullettino  delVIstituto  di  diritto  ro- 
vnanOt  VII,  14  sq.).  La  clausola  e  proprio  esposta  in  forma  condizionale  ed  k  ci6  cbe 
probabilmente  ha  tratto  in  errore  il  Mohmsbn;  mentre  roanca  ogni  accenno  di  istitu- 
zione   dei  pretesi  sostituti.  Cfr.  pure  Gaio,  2,  277. 
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OAliuB  respoudit,  qvoniatn  non  sub  oondieione  esset  Ugatum,  sed  ante  legatum  pure, 
deinde  dies  solvendi  adiscta.  Videamus,  inquic  Labeo,  ne  id  falsum  sit;  quia  nihil  in^ 
tersit,  utrum  ita  scribatur  c  quas  pecuniae  cuique  legavi  eas  heres  roeus  si  mater  mo- 
ritur  dato  >,  aut  ita  «  nisi  mater  mea  moritur,  ne  dato»;  utrobique  enim  sub  condi- 
cione  v«l  datum  vel  ademptum  esse  legatum  >. 

II  testatore  lascia  pareccbi  legati  puraraente  e  semplicemente;  poi  con  una  clausola 
^'•nerale  ordioa  all'erede  di  pagarii  si  mater  mea  moritur.  Ofilio,  nonostante  che  ii 
testatore  si  fosse  valso  della  congiunzione  «i,  opinava  trattarsi  di  un  termine  (la  clau' 
sola  sarebbe  quindi  stuta  una  prolatio  diei\.  La  sua  decisione  e  importantissima.  II  dies 
mortis  testatoris  e  per  eccellenza  tipico  della  falsamente  supposta  catagoria  di  dies 
certus  an  incertus  quando;  tuttavia  troviamo  un  giurista  romano  che  non  ha  ▼eruiia 
difficolta  a  considerarlo  come  mero  termine  in  materia  di  legati  dando  azione  agli  eredi 
del  legatario  premorto  alTavverarsi  di  esso.  —  Labbome  si  oppone  a  questa  decisione 
di  Ofilio  ;  ma,  notisi  bene,  senza  invocnre  la  massima  che  il  dies  incertus  eondioionem 
in  testamento  facit  nel  senso  preteso  dnlla  communis  opinio;  ami  senza  invocare  al- 
cuna  massima  geoerale,  ma  argomentando  dalia  volonta  specifica  del  testatore  rivelan- 
tesi  a  suo  credere  nelfuso  della  particeita  si.  Colui  che  dice  di  pagare  i  legati  se  la 
madre  muore,  dice  —  osserva  Labeone  —  di  non  pagarii  se  essa  non  muore ;  vi  e 
proprio  una  condizione  neiriatendimento  di  chi  usa  tali  parole  e  non  un  mero  ter- 
mine ^^j;  vi  ha  in  altre  parole  un  nisi  che  completa  e  Integra  quel  si, 

9.  II  Brunetti,  seguendo  TGneccerus,  si  arresta  sul  gi&  ricordato  fr.  13  D.  36,  2: 

«  huiusmodi  legatum  <  sive  illud  factum  fuerit  sive  non  fuerit,  illi  do  lego  »  ad  he- 
redem  non  transit,  nisi  alteruter  casu  vivo  legatario  extiterit,  quoniam  causa  ex  qua 
debeatur  praecedere  semper  debet,  nee,  quia  certum  est  alterum  futurum,  omni  raoilo 
debebitur  ». 

Second)  i  due  citati  scrittori  il  passo  non  potrebbe  intendersi  che  colKaiuto  della 
regoia  papinianea  intesa  col  la  com,munis  opinio.  Ma  a  tale  opinione  contrastano  due 
argomeatj.  L'uno  si  deduce  dalla  stessa  motivazione  del  giureconsulto  romano.  Ef^i^a 
non  ha  che  vedere  colla  massima  accennata  «  Praecedere  debet  causa  ex  qua  debeatur  '. 
Devesi  sapere  quale  delle  due  alternative  poste  dal  testatore  si  e  avverata,  perche  na- 
scano  gli  effetti  correlativi.  La  decisione  e  quindi  in  istretto  rapporto  colcarattere  fur- 
male  del  negozio  (legato  in  senso  stretto)  ed  e  per  se  applicabile  anco  ai  negozi  simili' 
tra  vivi  (per  esempio  la  stipulatio)\  se  non  che  in  questi  ultimi  essa  perde  gran  parte 
deirimportanza  sua  per  la  ragione  che  si  e  ammessa  la  trasmissibilit^  dei  diritti  con- 
dizionali.  Non  invece  ai  negozi  con  formal! ;  cfr.  /r.  8  §  1  D.  18,  6.  Insomma,  e  lasciato 
il  fondo  Corneliano  «  se  la  nave  verra  dalPAsia*;  e  lasciato  ancora  lo  stesso  fondo 
<  se  la  nave  dalKAsia  non  verr^  » ;  muore  il  legatario  prima  che  Tuna  o  Taltra  deile 
due  alternative  si  avveri,  non  acquista  ne  trasmette  il  legato.  Manca  la  cau^a,  cui  si 
debba  rannodare  Tacquisto  del  diritto.  Non  importa,  soggiunge  il  giurista,  che  Tuna  o 
Taltra  alternativa  devesi  certamente  avverare ;  poiche  in  altri  casi  ci6  che  per  s^  e  di 
sicura  eveaienza  si  considera  come  condixionale  e  per6  come  capace  di  sospendere  il 
dies  eedens  del  legato,  per  esempio  il  dies  mortis  heredis,  —  II  secondo  argomento  f^i 
e  che  le  parole  sive  illud  factum  fuerit  sive  non  fuerit  non  alludono,  come  pensano 
i  nominati  scrittori,  soltanto  ad  un  evento  di  iacerta  data.  Quindi  se  il  testatore  di- 
cesse:  €  Sia  che  Tizio  raggiunga  i  venti  anni,  sia  che  non  li  raggiunga  »,  oTvero  c  sia 


^'^)  II  fr.  48  S  3  000  si  pu6  totalmente  escludere;  k  chiaro  che  la  roaoomiBsiono  di 
un  servo  post  mortem  Titii  e  coosiderata  come  em  die  oerto,  Del  resto,  siccome  in 
materia  di  manomissiooe  non  pud  essere  parola  di  trasmismbilitii,  qui  la  quiet ione  peril e< 
la  sua  importanza. 


-»» 
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che  diventi  console  l*anno  prossimo,  sia  che  no!  diventi  »  ?  La  decisione  del  ginrisu  e 
la  relativa  motivasione  sarebbero  perfettameate  applicabili  anche  a  questo  caso  e  uoi.> 
basta  a  togliere  ogni  efficacia  alia  gpiegaiioue  accennata.  Ne  dobbiamo  lasciarci  smoo- 
Tere  dalla  comparaziooe  col  dies  mortis  heredis  che  e  infatti  di  iacerta  data;  poirbe 
il  paragODe  e  fatto,  come  ii  testo  dice  bea  chiaro,  solo  per  ci6  che  qui  vi  ha  pur«  us 
avyenimento  immancabile. 

10.  A  confermarci  nella  idea  nostra  servir^  finalmente  il  fatto,    che  la  regola  pap>- 
nianea  intesa  nel  roodo,  con  cui  suole  la  comune  opinioae,  appare  affatto  straoa  e<j  b- 
giustificata.    Ogoi  ragione  intrinseca  per  aeparare  in  genere    e  sen*altro   il  tracCamei!o 
del  dies  di  data  nota  da  quello  del  diet   di  data  ignota  manca  affatto,    come  i  receo:i 
trattalisti'hanno  opportunemeote  awertito  e  ampiamente  dimostrato.    Ne  mi  pare  ch 
poBsa  reggere  il  nuovo  tentativo  del  Brunbtti,  quantunque  soitile  e  iogegnoso.  La  ra- 
gione per  cui  si  trasmette  un  legato  lasciato  sotto  un  dies  eertus  (s*iateude,  secoodoi. 
Brunbtti,    un    dies  oertus  an  et  quando'^t    che  non  sia    arrivato  vivente    il  legatari'* 
mentre  aon  si  trasmette   un    legato  condizionale,   sa  la  condizione    non  si  awera  anu 
mortem  legatarii,   starebba  neW  intuitus  personae.    Quando  il  dies    e  di  data  nou  e 
■icura,  il  legatario  pu6  anche  prima  del  suo  arrivo  valutare  il  diritto  proprio,  calcoliado 
con  tutta  esattezza  di  quanto  decresca  il  va!ore  per  ritardato  godimento.   II  diritto  cb« 
qui  i  successori  del  legatario  acquistano  ^  ne  maggiore  n^  roinore  di  quello,  cb«  ii  i«- 
gatario  ha  acquisito  e  loro  ha  trasmesso.    Tutto  il  vantaggio  del  legato   e  perveouto  i. 
legatario  stesso.    Invece  neiia  ipotesi  di   un   legato  condisionale  e   ben  vero  cbe  vi  hi 
una  speraitza  di  diritto  valutabile  in  denaro  secondo  un  caicolo  di  probability  (tatt'alin- 
che  ignoto  aiie  Fonti)    ma  non  awi  sicura  determinazione.   Supponiamo   cbe  il  hp^^^ 
fosse  trasmissibile.  II  legatario  premuore  airavvenimento  della  condisione.  Se  roggetto 
del  legato  \ale  or,  al  tempo  deila  sua  morte  il  legato  si  valuteri  d?-y,    calcolando  ia  jf 
il  valore  negativo  della  probability  che  la  condizione  manchi.  II  successore  del  ie^'at^^^ 
trova  nel  di  lui  patrimonin   ii  vaiore  di  d?-y,    che,   avverandosi  la  condizione,  sale  im- 
mediatamenle  a  jp;  esso  ottiene  un  vantaggio  da  tale  avveramento,  che  non  ebbe  iiiuo 
autore    e  per  conseguenza    non  si  appagherebbero    le  esigenze   deWintuitus  personae^ 
per  cui  la  persona  designata    dal  testatore  dovrebbe  percepire  tutto  il  vantaggio  li^il^ 
-disposizione. 

E  ovvio,  soggiunge  il  BrunbttI|  che  analoga  ragione  vale  pel  legato  cuisia  appoito 
un  termine  di  sicura  evenienza,  ma  di  ignota  scadenza.  Qui  pure  dobbiamo  regolard 
con  criteri  di  probabiiita  e,  dovendosi  caicolare  il  valore  di  un  simile  lasci to,  si  arrebbe 
un  salto  notevole  fra  il  valore  antecedente  e  queilo  susseguente  alia  scadenza  del  ter- 
•mine.  S«  si  ammettesse  ia  trasmissibilit^,  il  successors  del  legatario  avrebbe  p«r  ^^ 
scadenza  del  termine  un  vantaggio  non  contenuto  nel  patrimonio  del  suo  autore. 

Anzitutto  questa  dottrina  pecca  nel  confondere  il  diritto  col  valore;  due  concetu 
essenzialmente  distinti.  Sta  pure  che  il  diritto  condizionale  ha  un  valore  economico 
fiiolto  di  verso  del  diritto  sicuro,  quale  si  determtna  dopo  Tevento  della  condizione;  m^ 
sta  pure  che  quest^ultimo  si  svolge  dal  primo  e  non  e  anzi  che  il  maturarsi  o  perfe- 
zionarsi  di  esso,  se  pur  non  vuoie  ammettersi  un  passare  dalla  potenzialitA  alPatto.  On 
e  verissimo,  che.  ammettendosi  la  trasmissibiiita,  si  avrebbe  che  alFavverarsi  della  con- 
dioio  ii  successore  del  legatario  avrebbe  in  luogo  di  una  speranza  (pur  valutabile  la 
denaro  pel  caicolo  di  probability),  quale  si  trovava  nel  patrimonio  del  suo  autore,  ao 
diritto  sicuro  di  maggior  valore;  ma  sta  appunto  che  il  diritto  non  e  che  J*oggetto  ui 
queiia  sparanza,  lo  scopo,  la  ragione  di  essa  e  del  suo  valore;  sta  appunto  che  essa  ^n 
(iestinata  a  tramutarsi  in  diritto;  altrimenti  non  avrebbe  avuto  n^  significato  ne  valors; 
sta  appunto  cha  non  per  aicun  eiemento  estrinseco,  ma  per  sua  naturale  evoiuzioQei  1^ 
speranza  di  diritto  si  e  venuta  determinando. 

£  ancora:    che  il  determinarsi    a  favore  del  successore   del  legatario  di  una  [K^^^"* 
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aialit&  acquisita  al  suo  autore  non  contrast!  alle  esigenze  delle  intuitus  persomu  ei 
prova  in  piu  modi.  Se  io  lego  a  Tixio  100  sotto  condizion«,  egli  non  trafsmette  il  legato 
che  soprayvivendo  alia  condiiione.  Ma  se  io  lego  puraroente  a  Tizio  quaoto  mi  deye 
Caio  sotto  condizione,  Tizio  trasmette  il  legato,  ancorche  la  condizione  deirohbligazione 
<li  Caio  non  siasi  tuttora  awerata.  Ora  cid  ben  si  pu6  ricondurre  ad  altri  principii;  ma 
non  si  pu6  in  verun  modo  ricondurre  alia  dottrina  delTintuito  personale  intesa  come  il 
Brunbtti  la  intende.  E  Io  stesso  dicasi  di  tutte  le  condizioni  extrinsecus  non  ex  te- 
stamento  venientes,  che  certamente  rendono  dubbio  il  vantaggio  efiettivo  del  legato, 
ina  che  non  ne  spostano  il  dies  cedens  e  non  ostano  alia  sua  trasmissibiliti.  Si  pu6 
trarre  parimenti  una  grave  conseguenza  dalle  condiciones  iurie.  Ogni  legato  e  condi- 
zionato  sostanzialmente  nel  senso,  che  vien  meno  se  Terede  non  adisce  Tereditii;  tutie 
le  condizioni  apposte  alia  istituzione  in  erede  si  riflettono  quindi  sul  legato.  Eppure  tali 
condizioni,  neppure  se  eeplieitamente  apposte  ai  legati,  non  spostano  il  dies  cedent  e 
non  toigono  la  trasmissibilitji.  Quindi  i  legati  a  carico  del  sostituto,  ancorch^  pupillare, 
hanno  il  dies  cedens  alia  morte  del  testatore.  In  molti  di  questi  cAsi  la  condiiione  h 
ricor)osciuta  per  gli  altri  effetti,  non  per  Io  spostamento  del  dies  cedens  (cfr.  per  esempio 
D.  30,  45  pr.):  tutto  ci6  sarebbe  strano  se  in  realty  Tintuito  personale  dominasse  cosl 
assoluto  e  col  signiflcato  inteso  dal  Brunbtti  la  materia  testamentaria.  Operare  con 
una  «  presunta  voiontii  del  testatore  >  mi  pare  assai  poco  conciliabile  coi  testi.  Si  tratta 
<li  distinzioni  rigorose  e  formali;  si  tratta  di  efficacia*  diversa  proprio  la,  dove  il  profano 
sospetterebbe  identita  di  conseguenze. 

Si  avverta  poi,  che,  ammettendosi,  come  noi  ammettiamo,  che  il  legato  a  termine  di 
«)poca  ignota  (ma  di  sicura  evenienia)  sia  di  regola  trasmissibiie,  ne  viene  che,  quando 
il  legatario  lascia  un  erede  necessario,  questi  subentra  tosto  mortis  tempore  nel  diritto 
al  legato,  il  quale  avr^,  quindi  al  tempo  della  trasmissione  Io  stesso  valore  che  aveva 
nel  patrimonio  delKautore.  In  ogni  caso  poi  la  somma  corrispondente  sommata  coi  frutti 
rispettivi  potrebbe  benissimo  costituire  airawenimento  del  giorno  indicato  un  valore 
superiore  a  quello  nominale  del  legato  stesso,  per  essersi  il  giorno  medesirao  verificato 
dopo  le  previsioni  del  calcolo. 

Buone  osservazioni  si  trovaoo  su  questi  calcoli  di  considerazione  del  Brunbtti  anco 
nel  SsoRt,  pag.  11  segg.  e  sovrattutto  pag.  22. 

La  massima  che  il  legato,  pendente  condioione,  non  si  trasmette,  si  collega  con  altre 
regole  peculiari  alle  condizioni  che  affettano  il  legato ;  per  esempio  alia  regola  che  non 
si  considera  creditore  il  legatario  sub  condieione;  mentre  a  vari  effetti  giuridici  si  tien 
calcolo  del  credito  condizionale. 

Cfr.  fr.  27  D.  40,  9 :  «  in  fraudem  creditorum  manu  mittitur  liberque  esse  prohi- 
betur,  sive  dies  solvendae  pecuniae  iam  cessit,  sive  in  diem  vel  sub  condicione  sit  de- 
bitum ;  diversa  causa  est  legati  sub  condicione  relicti;  nam  antequam  condicio  exti- 
terit,  inter  creditores  legatarius  iste  non  habetur  ». 

Pr.  42  D.  44,  7 :  «  is,  cui  sub  condicione  legatum  est,  pendente  condicione,  non  est 
creditor,  sed  tunc  cum  extiterit  condicio ;  quamvis  eum,  qui  stipulatus  est  sub  condi- 
cione placet  etiam  pendente  condicione  creditorem  esse  »  ^^i. 

Donde  si  puo  arguire  che  il  legatario,  il  quale  chiede  il  legato  prima  delTavverarsi 
della  condizione,  non  covam^Xidi  plus  petitio^  ma  faccia  semplicemente  atto  nuUo^'). 

I  motivi  di  tali  regole  dovettero  essere  evidentemente  di  carattere  storico  e  a  noi 
lifuggono,   pferchd   ci  sono  ignuti  i  particolari   di  quello  svolgimento   giuridico  che  con- 


^)  II  passo  (Ulp.,  21,  adEd.y  I)  si  rapporta  alia  lex  comelia ;  cfr.  per  le  attinenke 
Lbmbl,  pag.  169. 

19)'  Cfr.  Krueobr,  ZeiUehr.  f.  R.  G.,  7,  233  seg. 
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Quale  h  dunque  Timportanza  del  dies  legati  o  fideicommissi  eedensf 
Importante  h  anzitutto  quest'epooa  peroh^  la  consistenza  del  le- 
gato dipende  senz'altro  da  Gi5  ohe  Ponorato  viva  al  buo  avverarsi. 
Qaale  beneflcio  impartito  per  causa  di  morte  a  questa  i^ersona  de- 
terminata,  il  I^ato  cade,  se  easa  non  h  piii  al  tempo  in  cui  devest 
ayyerare  questa  volenti.  II  legato  diventa  in  ogni  caso  nallo  noii 
solo,  se  I'onorato  muore  prima  del  testatore,  ma  anoo  (se  il  legato  e 
Gondizioiiale)  ove  muoia  dopo  il  testatore,  ma  prima  delPawerarsi 
della  oondizione  ^^).  In  questo  momento  {mortis  defunctio  post  mortem 
existentis  oondioianis  tempore)  Tonorato  deve  essere  ancora  o  ritomare 
capace  di  rioevere  un  legato  ^%  La  precipua  conseguenza  delia  oir- 
oostanza  ohe  il  legatario  capace  di  essere  onorato  sopravvive  a  qae- 
st'epoca,  consiste  in  ci5  che  ormai  il  lascito  (anche  se  Ponorato  maore 


i^)  i  8  h  de  leg.  11,20.  L.  an.  i  3,7  Cod.  ^e  cad.  toU ,  YI,  51.  In  an 
pratico,  in  cai  ad  una  peraona  fa  legata  una  cosa  coIPaggianta  «  per  s^  e  i 
saoi  Buooeesori  »  e  in  cui  essa  era  morta  prima  del  testatore,  si  elevd  la  qne- 
stione  se  tnttavia  i  saoi  sacoessori  non  poteasero  chiedere  il  legato.  Essa  in 
lisolnta  negativamente,  in  qaanto  che  solo  il  premorto  era  state  onorato  ool 
legatee  dalle  circostanze  non  appariva  giastiflcata  PinterpretaziOne  di  volonta 
(;he  i  saoi  eredi  dovessero  essergli  in  esso  soetitniti.  Vobt,  ad  Pand,  XXXYI,  2 
M  in  fine.  Vedi  parte  46  pag.  391  sg.  (ediz.  italiana  lib.  XXX-XXKII). 

16)  L.  59  M  D.  d«  H.  I.  XXXVIII,  5.  Cfr.  parte  46  pag.  377  n.  7  (ed.  itaL 
librl  XXX-XXXII). 


dusse  ad  ammettere  le  condizioni  nei  legati.  Fu  certamente  arduo  per  Tantica  giuri- 
sprudenia  lo  statuire  che  il  testatore  potesse  far  dipendere  l*acqui9to  di  un  diritto  pei 
legatario  da  un  avvenimento,  che  si  sarebbe  aw  era  to  dopo  la  morte  di  lui  ^i  e  a  tali 
difAcolti  si  rannodano  verosimilmente  le  norme  accennate.  Si  limita  almeno  tale  potesta 
del  testatore  nel  senso,  che  ravvenimento  abbia  ad  avverarsi  vivente  il  legatario  desi- 
gnato  da  lui.  E  cosi  si  capisca  perche  la  regola  si  restringa  alle  condizioni  espHcite, 
derivanti  da  speciale  disposizione  del  testatore  e  afltttanti  il  legato  come  tale. 

Ora,  come  ognun  vede,  motivi  di  tale  natura  non  sussistono  affatto,  quando  U  testa- 
tore abbia  ordinato  la  prestazione  del  iegato  a  ua*epoca  di  sicura,  benche  ignota  eTe- 
nienza.  Un  simile  legato  per  se  doTeya  essere  trasmissibile ;  solo  si  eccettuavano  i  ca»» 
in  cui  o  per  la  comune  maniera  di  considerare  talune  disposizioni  o  per  revidente  in- 
tenzione  del  testatore  la  forma  del  termine  mascherasse  una  condizione. 

Su  la  regola  papinianea  non  ha  il  senso,  che  generalmenta  le  viene  attribuito  pel 
diritto  romano,  tanto  meno  si  potr&  stabilire  ud  principio  analogo  pel  diritto  modenio; 
ed  ^  questo  il  precipuo  risultato  a  cui  mirano  i  nostri  appunti]. 


20)  Solo  tali  condizioni  importano  per  la  dottrina  della  trasmissibiliti. 
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prima  di  oonsegaire  effettivamente  e  definitivameiite  il  legato,  anzi 
prima  di  averne  notizia)  va  a  vantaggio  dei  saoi  saocessori ;  pansa 
in  loro  11  diritto  al  legato  quale  oompeteva  al  loro  autore  ^^j.  19 on 
^  invero  luaadita  Popinione  (the  queata  regola  nel  diritto  antico  va- 
lease  solo  pel  legato  per  vindicationem  e  che  qaindi  nel  diritto  giu- 
stinianeo  abbiasi  iu  ogui  modo  da  limitare  al  oaso,  in  cui  la  pro- 
priety di  una  cosa  ereditaria  o  un  altro  diritto  reale  su  di  essa  venga 
iegato,  in  qualsiasi  forma  ^"^j.  Questa  opinione  h  stata  specialmente 
sostenuta  da  Eineogio  ^^).  In  segiiito  al  legato  per  damnatumemj 
egli  dioe,  11  legatario  non  acquistava  che  nn'azione  personale  oontro 
Terede  per  I'adempimento :  al  sorgere  di  tale  azione  sarebbe  poi  stata 
necessaria  Tacoettazione  da  parte  del  legatario  e  per5  il  credito  del 
legato  non  sarebbe  passato  ai  saoi  eredi,  se  egli,  senza  essersi  di- 
<;hiarato  circa  Facoettazione,  forse  morto  ^),  bench^  dopo  la  mortc 
del  testatore  e  dopo  Papertora  del  testamento.  Bgli  si  appoggia  aU 
Taopo  a  un  passo  di  Paolo  :  c  post  diem  legati  cedentem  actio,  quae 
inohoata  non  est,  ad  heredem  non  transmittitur  ^  ^0-  Invece  del  le- 
gato per  vindicationem  dice  lo  stesso  Paolo  :  «  Per  vindicrationem 
legatum  etsi  nondum  constituerit  legatarius  ad  se  pertinera  atque 
)ta  post  apertas  tabulas  ante  aditam  hereditatem  decesserit,  ad 
heredem  suum  transmittit»  (Sent.  Ill,  6  §7).  Per  esso  subito  apertis 
idbulis  il  diritto  si  acquista  immediatamente  al  legatario  (dal  testa- 
tore)  e  come  diritto  quesito,  s^egli  anche  poi  viene  a  morte,  si  tras- 
mette  senz^altro  ai  suoi  eredi.  Ma  questa  opinione  va  respinta  deci- 
samente,  siccome  errouea.  II  passo  di  Paolo  dtato  ben  potrebbc 
{ove  si  cousideri  isolatament>e)  far  nascere  il  pensiero  che  pel  legato 
di  danuazione  non  valga  quello  che  egli  espone  pel  legato  di  ven- 


1*)  L.  5  pr.  D.  b.  t.  L.  3,  6  Cod.  h.  t.  Cfr.  L.  16  J  1  D.  q*n  test,  fac, 
XXin,  1.  L.  77  M  D.  de  leg.  II  (31).  L.  24  pr.  D.  De  O.  ei  A,  XLIV,  7. 

^^)  Parte  46  pag.  15  sg.  56  sg.  (ed.  ital.  lib.  XXX-XXXIIl 

19)  ad  leg.  Jid.  el  Fap.  Fopp.  lib.  Ill  c.  VIE  pag.  317  sg. 

^)  «  petendi  iug  domam  ab  ngnitione  legati  nascebatar  oec  prius  tniDsmit- 
tebatnr  ad  heredee  i». 

^1)  Siccome  preso  dalle  sentenze  di  Paolo  (tit.  de  legatis)  il  passo  ci  ^  tra  • 
fiinefiao  nella  coDSult.  vet.  ICti  VI  ^  9.  Cfr.  Cuiagio,  Obs,  VII,  26.  —  Schul- 
TING,  lurispr.  anleiust,  ad  Fault  Sent.  Ill,  6  $  3. 
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dioazione  -).  Ma  erronea  h  ancitutto   la  dicbiarazione    della  pret;e>a 
speciality  del  legato  di  veudicazione ;  non  h  giasto  che    la  propiietri 
della  oosa  legata  per  veudicazione  si  aoquisti  subito    die  cedente  al 
legatario^^.  Inoltre  non  solo  non  ^  provato  che  il  credito  scatoriente 
dal  legato   di  dannazioue  non    passi  ai   sucoessori,   ove  il    legatario 
muoia  dopo  il  dies  legati  oedens,  qualora  egli  nou  abbia  dichiarato  di 
aooettare ;  anzi  da   molti  testi  h  dimostrato  il  contrario.  -Falsa  e  la 
presupposizione  che  dal  legato  di  dannazione  siavi   actio    tMta  solo 
ove  il  legatario  Tabbia  accettata.  Seoondo  la  L.  16  §  1  citata  (nota  1 
MABOflLLO  dice  del  pazzo,  che  c  potest  sibi   adqnirere    legatmn   vel 
ftdeicommissnm  >  e  spiega  oib  aggiungendo :  c  nam  etiam  oompotibu.^ 
mentis  personales  actiones  etiam  ignorantibus  adqnirniitur  >  ;  Vacth 
legati  nascente  dal  legato  di  dannazione,  come  la  persecutio  fideicom- 
inissi^  cioh  I'azione  nascente  dal  fedecommesso^  si  acquistano  a  ogni 
ohorato,  anche  senza  sua  scienaa  e  qaindi   anco  al  legatario   pazzo, 
che  h  legalmente  un  irisoiente  ^*)-  Lo  stesso  ^  confermato  dalla  L.  24 
pr.  cit.  ''^)  e  dalla  L.  77  §  3  oit.,   che   generalmente  dice    intorao  ai 
legati,  che  sono  gravati  di  fedecommesso,  «  nam  et  ignorantes  Mei- 
oommisso  adstringuntnr,  quibns  ignorantibus  emolumentam  ex  testa- 
mento  quaeritur  >•  E  cio  che  al  legatario  eras!  acqnisito,  si  trasmet- 
teva  ai  di  lui  successori,  ove  non  fosse  per  sua  natura   intrasmissi- 
bile.  Gib  viene  ricouosciato  espressametite  nella  L..  6  God.  cit.  rispetto 
a  un  fedecommesso  -%  ma  quelle  che  in  tal  rapporto  valeva  pel  fe 
decommesso  doveva  valere  anche  pel  legato  di  dannazione.  B  inoltare 

-•)  Cosl  spiega  anche  Cuiacio  1.  c,  ma  in  via  di  quesito  e  dubitando: 
c  Quia  vero  hie  ait  per  vindicationemf  forsitan  non  idem  optinait  in  legato 
damnationis  j>> 

2^)  Vedi  sotto  4  1525  a. 

24)  MoMMSBN,  Dig.  I  pag.  816  ad  L.  16  M  cit.,  propone  invece  delle  pa- 
role <c  personales  actiones*  di  leggere  <e  perinde  res  actionesqae  »,  sebbene 
<l nella  lezione  sia  oonferinata  dagli  scolii  bizantini  (BasiU  ed,  Heimb,  III.  p^- 
gina  542). 

-'^)  <  ex  quibas  caasis  ignorantibas  nobis  actiones  adqairuntur,  ex  iisdem 

etiam  furiosi  nomine  iuoipit  agi  posse idemque  erit,  ei  legetur  ei  vel 

fideicom missum  ei  relinquatur  p. 

26)  c  si  fideicommissam  ab  intestato  fuerit  sorori  toae  relictnm  et  prntea- 
qnam  dies  fideicommissi  cessit,  rebus  hamanis  Ucel  ignarans  Jideicommigsum 
decessit  d. 
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se  h  oerto  ohe  anche  un  legato,  di  cai  il  legatario  morto  post  diem 
legaii  oedentem  senz'Averne  avuto  notisia,  trapassava  ai  snoi  sucoes^ 
8ori,  si  comprende  ohe  tale  trapasso  del  legato  non  poteva  avere  a 
presapposto  Taocett&zione  del  legato  da  parte  del  legatario.  Gio  vieDe 
in  particolare  pel  legato  di  dannazione  coufermato  da  qaanto  segue''). 
Nella  L.  14  pr.  §  1  D.  h.  t.  si  fa  il  oaso  che  a  taluno  sia  legato 
ususfructus  aut  decetn,  utrum  legatarius  voluerit  La  scelta  poteva 
aver  Inogo  dopo  Tadizione  dell'eredit^,  perch6  il  dies  ustLsfructus  le- 
gati  cede  solo  adita  hereditate  ^)  e  pel  legato  alternativo  il  dies  cedens 
lia  solo  luogo,  qaando  sia  deciso  per  tutte  le  alternative  *^).  Si  do- 
manda  ora,  se,  quando  il  legatario  miioia  dopo  il  testatore  prima 
deiradizione,  il  legato  dei  dieoi  oompeta  tattavia  al  suoerede;  Giu- 
LIANG  rispondeva  affermativamente :  quia  moriuo  legatario  dies  legati 
cedit ;  pei  decern  legata  in  s^  considerati  vigeva  cio^  la  regola  c  diem 
a  morte  testatoris  «edere  >  e  oolla  morte  del  legatario  avente  il  di- 
ittto  di  scelta  il  legato  alteruativo  si  mutava  in  un  semplice  legato 
dei  dieoi ;  questo  deve  oompetere  all'erede  del  legatario,  sebbene 
cestui,  ehe  ancora  attendeva  la  scelta,  non  Tavesse  ancora  accettato 
uou  Pavesse  neppur  potuto  validamente  acoettare.  GiaLiANo  appog- 
giava  la  sua  decisione  paragonando  il  case  di  un  legato  <r  Seiae 
deoem,  aut,  si  pepererit,  fundnm  heres  mens  dato  ]».  Sarebbe  oio^  uu 
legato  di  dannazione.  Se  qui,  egli  dice,  morisse  Seia  prima  di  avere 
))artorito,  essa  trasmetterebbe  ai  suoi  eredl  il  legato  di  dieoi  ^%  Qui 
dunque  si  ammette  la  trasmissione  di  uu  legato  per  damnationem^ 
sebbene  il  legato  di  died  non  sia  an(;ora  state  riconosciuto  dalla  le- 


"7)  L.  2  D.  h.  t  vedi  avantL 

*^)  L.  16  pr.  D.  h.  t.  Vanqbrow,  PawL  7.*^  ed.  II  pag.  527  8g.  —  Arkdtb 
Skkafini,  Fand.  $  579,  d.  4. 

2^)  L'argomentaEioae  di  Giuliano  h  riferita  da  Ulpiano,  I'autore  del  la 
L.  14  cit.,  senza  critica  e  qaindi  ^  da  lai  tacitamente  approvata.  Cfr.  bvl 
qausto  paaao  G.  Db  Qioannis  Gianquinto,  II  diriUo  di  seeUa  deUa  eosa  legaia 
ufXVArehwio  Oiaridico  del  Sbkafini,  toI.  XIV  pag.  152-154. 


p)  DelPonesU  dell*ignoto  autore  della  Consultatio  •  quindi  della  fedelt^  con  cui  ha 
riferito  i  passi,  i  forse  lecito  dubitare.  Vedi  anche  il  KriIobr  nella  Storia  delU  Fonti 
(testo  tedOt  pagine  306  e  seg. 
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gataria  Seia.  Cos!  anche  nel  fr.  7  §  5  D.  h.  t.  si  affermA  il   taransito 
di  un  legato  di  dannazioiie  all'eiede  del  legatario,  quantanqae  oostoi 
8ia  morto  in  an  tempo,  in  cai  non  poteva  esaere  parola  di  una  effi- 
caoe  aooettazione  del  legato  da  parte  sua  '^%  Di  froute  a  tali    proTe 
o  alia  ciroostanza,  che  in   molti  altri   pasBi  senza  distiiudoDi  e  sen- 
z'altro  presupposto,  che  qaello  ehe  il  legatario   sia  morto  past  diem 
legati  cedentem^  si  riconosoe  il  trapasso  dei  legati  agli  eredt,  non  puo 
il  detto  di  Paolo  trasmessooi  nella  consuUatio  veteris  iuriseon^wUti  far 
uascere  veriina  seria  diffioolt^   oontro  Tesattezza  del  principio,    cLe 
di  regola  se  la  persona   onorata  di  legato   sopravvive  al    dies  legati 
eedens  (il  giorno  della  morte  del  testatore  nei  legati  non  oondizionali, 
qaello  dell'adempimento  della  condizione  negli  altri),  ove  maoia  poi 
prima  di  acqaistare  il  legato,  ne  trasmette  il  diritto  ai  propri    sac- 
cessori,   abbia  essa  avnto   notizia  del   legato  e  ne  abbia    dichiarata 
I'acoettazione,  ovvero  no.  Solo  si  suppoue,  ch^essa  non  I'abbia  eflSca- 
cemente  repadiato.  La  consuUatio  manca  di  ogni  foiza  probante  in 
contrario  g\k  pel  fatto,  che  il  citato  §  9  della  medesima  h  ana  pio- 
posizione  strappata  dal  sno  oontesto  e  che  la  sua  interpretazdone  e 
molto  problematlca  '^^'^).  Nello  stesso  capo  VI  occorrono  anche  altre 
simili  proposizioni  che  nella  loro  grande  generality  non  possono  es- 
sere  riconosoiute  come  esatte.  Secondo  il  capo  Yl  §  5  si  dovrebbe  cre- 
dere che  all'erede  delFerede  non  competa  I'azione  ereditaria  per  I'e- 
reditu  gi^  dalP  ultimo  acquisita,  qualoia  cestui  gi^  non    Pabbia  ini- 
ziata,   contestaudo  la   lite-^M;  c  tuttavia  ^  sicuro  che  anohe   Terede 


3<))  Ulpiano,  lib.  XX  ad  Sab,  c  Tractari  tamen  potest  si  impuberi  safasU- 
tatns  damnatuB  sit,  si  intra  pubertatem  filias  decesserit,  Seio  centum  dare, 
an  vivo  pupillo  defuncto  Seius  ad  heredem  transferat,  quasi  ea  oondido  sit 
espresea  quae  iuerat  et  magis  est  ad  heredem  legatari  transire  p.  II  legato  (di 
dannazione)  h  riconosciuto  come  incondizionato,  il  out  diss  csdU  a  morte  iesta- 
torts,  giaech^  sMntende  senz^altro  che  esso,  come  la  sostituaone  pupillare,  non 
pu6  avere  attuazione  che  ove  il  pupillo  muoia  nell'impubertA.  Prima  di 
questo  tempo  per6  il  legatario  non  pu6  acquistare  efflcacemente  11  legato. 

JO  a)  Vedi  anohe  Wkbtphal,  Legati  (ted.)  I  $  734. 

^^)  «  Petitio  hereditatisy  cuius  defunctus  litem  non  erat  oontestatus,  ad 
heredem  non  transmittitur.  »  Questo  principle  si  trova  anche  nei  manoacritti 
delle  Sententiae  di  Paolo,  lib.  I  tit.  XIII  B.,  $4.  —  Schultinq,  lurispK  an- 
tsiust,,  ad  h.  t.  —  Hdscskb,  1.  c.  pag.  428.  —  Koppen,  negli  AnfiaU  per  la 
dommatica,  V  pag.  185  (ted.). 
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dell'erede  pub  istituire  propria  Marie  la  petitio  hereditatis  oontro 
eolai,  che  possiede  qualche  oosa  pro  herede  o  pro  possessore  della  ere- 
dit&  acqaisita  al  suo  autore  ^^j.  Qael  §  5  noii  pu5  quindi  essere  in- 
teso  ohe  cum  grano  salts,  siocome  vero  solo  in  senso  limitato  e  8ott<) 
speoiali  presupposizioni  ^).  Nel  §  8  ibidem  si  trova  parimenti  la  pro* 


32)  L.  3  D.  rZe  her.  peL  VyS  <  .  .sed  et  si  Titio,  qui  Seio  heree  extitit,  nos 
heredes  iaoti  sumnsy  sicati  Titii  hereditatem  noetram  esse  intendere  poa- 
suinosy  ita  et  Seii  ».  B€uU.  XLII,  1  cap.  3  c  Si  enim  Petro  heres  extiteris  et 
ego  tibi,  nihilominas  et  Petri  beres  aam  >  (Hkimb.,  IV,  pag.  J 85).  L.  7  ^  2 
IX  de  A.  V.  0.  Her.^  XXIX,  2.  L.  ult.  Cod.  de  B.  L  VI,  24  {4  ex  antiqna 
regala,  quae  Yoluit,  beredem  beredis  testatoris  esse  beredem  »). 

-^^)  HusCHKB,  1.  c.  nota  7,  non  trova  difficoltii  nel  priDcipio  del  }  4  e  lo 
spiega  oolle  seguenti  parole:  «  Qnoniam  in  rem  actio  est,  quae  semper  ante 
litem  oontcstatam  ab  berede^  si  is  domioas  est,  substantiam  capit  »,  e  rimanda 
per  ci6  al  fr.  1  ^  2  D.  de  coll.  XXXII,  f>,  ove  s'lnsegna  cbe  I'emanoipato 
ti'asmette  il  diritto  da  lui  acquisito  alia  quarta  divi  PH  {quartae  acUanem)  ai 
suoi  sucoessori,  quia  psrsonaUs  actio  est.  Qaesta  spiegasioDO  abbisogna  di  spie- 
gasione  a  sua  volta.  Se  essa  si  fonda  su  ci6,  obe  per  I'erede,  cbe  riven dica 
una  cosa  ereditaria,  fondamento  delPazione  debba  essere  la  sua  attuale  pro- 
priety e  cbe  quindi  la  interUio  di  lui  abbia  ad  essere  c  si  paret  earn  rem  eius 
(beredis)  esse  »  e  cbe  parimenti  la  intentio  delPazione  ereditaria  istituita  dal- 
Perede  per  una  ereditii  gi&  acqnisita  dal  suo  autore  abbia  ad  essere:  <  bere- 
difatem  (per  es.  Seii)  eius  (cio^  alPerede  di  oolui|  qui  Seio  beres  extitit)  esse  > 
(L.  3  D.  cit),  allora.dobbiamo  osservare  quan to  segue.  Ancbe  la  intentio  del- 
Pazione personale  istituita  dalPerede  suonerebbe  c  si  paret  N.  Neqidium  A. 
Aqbuio  (Seii  o  Titii  beredi)  dare  oportere  p:  Qai,  IV,  31.  Come  fondamento 
delPazione  appariva  dunquo  qui  pure  il  diritto  personale  dell'erede,  cbe  6gli 
faceva  valere  (come  nel  primo  oaso  la  propriety)  sicoome  a  lui  acquisito  per 
Pereditft.  E  se  si  pone  il  caso,  obe  Pemancipato  avesse  gi^  acquistato  per  via 
di  ereditji  la  proprietji  di  una  cosa  intanto  posseduta  da  un  terzo,  non  si 
potr&  (nonostante  la  oitata  L.  1  ^  21)  affermare,  cbe  si  dovesse  conferirla 
e  obe  eventual  men te  dovesse  almeno  cedere  ai  (M)eredi  la  sua  azione  riven- 
dicatoria  parimenti  Qome  un  credito  a  lui  pervenuto,  e  rispettivamente  la  re- 
lativa  azione  personale  t  La  differenza  starebbe  solo  in  ci6,  cbe  invece  del 
credito  acquisito  si  nomina  la  personalis  ocfto,  non  altrettanto  invece  della 
propriety  la  vindieatio  quale  azione  reale  e  oosl  pu6  anobe  dirsi :  Perede  tras- 
mette  ai  suoi  eredi  Peredit^  da  lui  acquisita,  non  la  petitio  hereditaiis  non 
aneora  intentata  per  essa,  cbe  tuttavia,  ove  occorra,  gli  eredi  possono  istituire. 
Vedi  del  resto  Sghultino,  1.  c,  nota  8.  —  Cuiagio,  ad  L.  6*8  Dig.  de  inoff. 
test.  V,2;  ad  L.  1-4  D.  de  H,P.  V,3;ad  L.  10  ^2  D.  d«  vidg.  s.  XXVIII,6; 
ad  L.  \  i2l  D.  de  coU.  XXXVII,  6  (opp.  VII  eod.  175,  189,  214,  918,  1271 ; 
VIII  col.  94).  Questi  spiegano  la  sentenza  di  Paolo,  osservando  cbe  Perede 
dell'erede  solo  accoglie  Pereditik  gilk  acquistata  da  oostni  e  quindi,  se  cestui 
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posizioue  attrlbuita  alle  Sententiete  di  Paolo  da  cul  (ove  fosse  da  rite- 
nersi  assolutamente  vera)  consegairebbe  (ci5  che  ^  incredibile;  che 
Paolo  negasse  senz'altro  agli  eredi  del  debitore  Pazione  di  pegno  o 
di  fldacia  per  TiLleoita  alienazione  della  cosa  data  in  pegno  o  tra»- 
messa  in  fidacia  al  oreditore,  qaalora  lo  stesso  pignorante  bod  avesse 
gi^  oontestata  la  lite  col  creditore  colpevole  ^^).  Anche  questa  regola 
non  pao  essere  stata  esposta  da  Paolo,  che  oon  limitazioni  e  cod- 
dizioui,  cui  Testratto  uou  permette  di  riconosceie  ^^).  Gor\  va  h 
oosa  auche  pel  nostro  §  9  della  Consultatio  c.  YI  e  i>er  la  sua  inter- 
pretazione,  Non  ^  lecito  intendere  la  frase  c  actio  quae  inchoata  bob 
est »  come  equipoUente  alPaltra  c  actio  quae  nata  non  est  »  cornels 
io  EiNBOOio  e  in  tal  maniera  di  attribuire  una  importanza  alia  di- 
ohiarazione  di  accettazione  del  legato.  N(xta  propriamente  (nel  senso 


non  ha  ancora  nalla  fatto  per  I'acqaisto,  n^  abbia  istituito   Iiereditaiis  petHh. 
per  la  eredit&  che  ad  esso  ^  stata  defer! ta  non  pao  mnovere  Vkeredilaiis  pe^ 
Ma   6881  riconoscono,    che  qaesta    gli  compete,  se  11  bud  antore   comnnqv 
{ul^undo  o  pro  herede  gerendo  abbia  acqaistato  I'ereditJi;  non   ei  richiede,  die 
eaao  abbia  giji  contestato  la  lite  come  hereditaUm  petens.  La  L.  1'  ^  21  cit »: 
spiega  senza  difficoltii;  Pemancipato   deve  conferire  perche   colla  morto  del- 
J'arrogatore  egli  ha  completamente  acqaistato  11  credito  alia   quarta  dki  i^: 
fie  il  sac  dirltto  fosse   qaello  di  ereditare  dalParrogante  ex  qaaria  parie,  al 
memento  non  avrebbe  acqnistato  nulla  di  soggetto  alia  collazione,  oome  d«1 
caao,  in  cul  al  memento  della  raorte  del  padre  natural e,  alia  cui  sncceesioD'* 
forae  chiamato  in  concorso  de'  saoi  eredi,   gli  foase  deferita  d'altronde,  out 
non  acquisita  una  eredita;  mentre  h  certo  che  egli  deve  allora  conferire  ogui 
aoqnisto  fatto  per  via  d'eredit^  o  altrimenti.   Vedi  Fein,  DiriUo  di  coUiuiov 
(ted.)  pag.  38  seg. 

3s)  «  Heredibus  debitoris  adveraas  creditorem  qui  pignora  vel  fidaoiw  ^■ 
straxit  nulla  actio  datnr,  nisi  a  testatore  incboata  ad  eos  transmJMa  6it.> 

'^^)  Si  h  ritenuto  che  qneato  ^  8  proYi  che  Vcictio  fidttdi^  per  la  TWtitadow 
della  coea  non  possa  essere  intentata  dagli  eredi  del  fldudante.  G.  Cr.  BrR* 
OUAKDi,  Tratlaio  di  diritto  romano  (ted.)  II,  1  ^  192  nota  12.  Gcik  qaeBto  m 
pu6  essere  concesao  dal  memento  che  11  passo  nomina  ineieme  c  pignon 
vel  fiducias  »  e  al  tempo  di  Paolo  Vaciio  pigneraiicia  era  indabbiamcot*' 
traamissiblle,  come  generalmente  tutte  le  aetiones  honas  fidei;  inoltre  da  Oaio. 
II,  220,  resulta,  che  special niente  anche  Vactio  Jiduciae  per  la  restitasion^ 
competeva  regolarmente  agli  eredi  del  fiduciante,  come  pure  a  quasfo  stss^' 

—  E.  Drknburg,  DiriUo  di  pegno,  I,  pag.  15  (ted.).   SulllnterpretaEione  del 
^  8  sono  del  resto  state  esposte  varie  opinioni.   —   Cuiacio,  Observ.  VII,  2p. 

—  ScHULTiMG,  ad  Pauli  Sent  11,17  ^  12,  nota  31,32.  —  Dbrnburg,  l-c 
HuBCHKE,  lurispr.  anteimL  ad  Pauli  Senty  II,  17,  nota  4  (3.*  ediz.  pag.  ^^^ 
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della  L.  1  §  1  Cod.  de  annali  except  YII,  40)  h  I'azione  di  legato  in 
^enere  solo  quando  dies  legati  venit  e  quindi  (nonostante  la  dichia- 
rata  accettazione)  nou  prima  dell'adizione  della  eredit^  (§  1526).  Se 
queU'espressione  poi  deve  indioare  «  iuoipere  deberi  »,  bisogna  awer- 
tire^  che  predsamente  questo  ^.  designato  quale  effetto  del  dies  legati 
cedens,  per  cui  non  si  presappone  aocettaasione  del  legato  ^^j.  Piti  ve- 
rosimile  h  ohe  Tazioae  intentata  sia  pensata  in  oontrapposto  sAVacUo 
non.  inchoata.  Gosl  rltiene  lo  HusCHKB  ^''),  il  quale  per  altro  h 
molto  alieuo  dal  vedervi  una  regola  generale  che  I'ootJo  del  legatum 
per  damnationem  non  trapassi  agli  eredi  del  legatarlo,  che  qualora 
costui  Pabbia  gi^  intentata.  Piuttosto  egli  crede  che  11  passo  abbia 
a  preferenza  in  vista  un  legato  per  vindicationem^  da  cui,  in  seguito 
al  senatoconsulto  neroniano,  il  legatario  a  sua  soelta  potrebbe  agire 
tanto  coUa  rei  vindication  quanto  colPazione  personale  ex  testamento  ^) 
e  che  siguifichi  solo,  che  Pazione  gi^  intentata  dal  legatario  h  deoi- 
siva  pel  modo  con  cui  il  suo  erode  abbia  a  far  valere  il  legato.  £  in  • 
o^ni  caso,  osserva,  non  ^  da  dubitare  che  anche  11  legato  di  danna- 
zione  come  il  fedecommesso  si  deferisca  anche  a  ohi  Fignora  e  ohe 
post  diem  legati  oedentem  si  trasmetta  agli  eredi  ^'0. 

ii  dunque  da  teuer  ferma  qual  regola  incontrastabile  che  il  legato 
passa  agli  eredi  del  legatario,  qualora  costui  sopravviva  alia  morte 
del  legatario  e,  se  il  legato  h  condizionale,  anche  al  posteriore  awe- 


3«)  L.  213  D.  de  V.  S.  (50, 16). 

'^^)  lurispr,  anleiti8t  ad  Fauli  Sent.  Ill,  6  $  3  DOta  7  (ed.  cit.  pag.  462). 

t^s)  Vedi  sopra  Vol.  I  (parte  47  del  GommeiUario)  pag.  39  seg. :  edis.  ital. 
libri  XXX-XXXII. 

•^^)  «  Ceteruin  ipsum  legatum  vel  per  daiuDationem  sicat  fideicommissam 
etiam  ignoranti  adquiri  ideoque  post  diem  cedentem  ad  heredem  transmitti 
dabitari  non  debet  ».  Anche  Cuiacio,  che  pare  eopra  fa  indicato  quale  du- 
bitante,  aUtrove  ammette  ci6  pienamente:  ad  L.  un.  $  1,  5  Cod.  de  cad»  toll, 
VI,  53  (opp.  II  col.  425  IX  c  88J,889);  ad  Cod.  h.  t.  VI,  53  (opp.  IX,  908): 
<in  heredem  legati  vel  fideicommissi  petitionem  ita  demum  transmitti,  ri 
dies  eias  cesserit ....  nee  exigi  scientiam  vel  agnitionem  legatarii  s. 

c  Legatum  non  agnitum  in  heredem  transmitti tur,  si  modo  dies  eius  oee- 
serit ».  Cfr.  Schulting,  ad  Pauli  Sentent.  Ill,  6  $  3  n.  7,  14.  La  ragione  del 
dabbio,  che  il  ^  7  delle  Sententiae,  1.  c,  avova  per  argomento  a  cantrario  su- 
scitato  in  Cui  agio,  h  rimossa  dallo  Huschkb,  1.  c.  nota  3  coll'avvertenza 
die  il  f  7    va  inteso   come    se  fosse  scritto:  Edam  per  vind.  leg,  ecc. 

Gluck    romm.  Pm^d^tle.  ~  Lib.  XXX-XXXII  '  *  "  ^  102 
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rami  della  oondizione.    Questa   oonseguenza  del    dies  legatt  cedena  e 
speoialmente  quella  per  cui  ^  attribuita  tanta  importanza  a  qnest'e- 
poca  a  differenza  di  quella,  in  cui  il  diiitto  al  legato  pu5  anche  e&- 
sere  fatto  valere,  quo  dies  legati  venit,  che  non  si  avvera  prima  della 
adizione  delPereditili  e  non  solo  per  una   oondizione,    ma  anche   per 
un   mero  termine   (dies  certus)  pub    essere  ulteriormente    ritardato. 
Quindi  se  il  diritto   destinato  per  via  del  legato   all'onorato  qaal^ 
avvinto  alia  sua  persona  nou  puo  tuttavia  trasmettersi  ai  snoi  sac- 
oeasori,  il  dies  cedens  non  h  diverso  dal  dies  veniens  e  non  si  ammeUe 
ohe  possa  scadere  prima  ^^).  Quale  argomento  si  adduce,  che  sareblte 
illogico  ranticipare  in  tali  oasi  il  dies  cedens  dal  momento    ohe  essi 
in  niun    caso  si   trasmetterebbero   agli  eredi   del   legatario,    mnoia 
ooatui  prima  o  dopo  ^^).  Gio  dimostra    alTevideuza  che    I'lmportaDza 
del  dies  legati  cedens  si  trovava  essenzialmente  in  ci5  che  oolla  morte 
del  legatario  susseguente  al  dies  legati  cedens  non  vien  messa  pin  in 
pericolo  la  consistenza  del  legato,  che  questo  piuttosto  si    trasmette 
agli  eredi  del  legatario  quale   diritto  quesito.    E  facilmente  si  rieo- 
nosce  il  motivo  che  ginstiftea  tale  principio.  Se  la  conservazione  drl 
legato  dipendesse  da  cio  che  il  legatario  dovesse  dopo  la  morte  dr\ 
testatore  sopravvivere  almeno  fino  alPadizione  della  credits  per  parte 
degli  eredi,  il  ritardo  degli  eredi  chiamati  nello  adire  la  eredi t^  ]k>- 
trebbe   avere    facilmente   per  conseguenz^i  la  totale   delusione  della 
volont^  del  defunto  testatore,  sebbene  tale   volenti  coUa   morte  del 


40)  L.  2,  5  4  1.  L.  9  D.  h.  t.  L.  M  3,  4  D.  qitando  diss  usM/r.  VII,  a  V«tli 
sopra  ^  1524  a.  Per  rantico  diritto  la  facolt^  di  scelta  neWoptio  legata  si  con- 
siderava  come  un  diritto  annesso  alia  persona  del  legatario  e  dal  momento 
che  tale  faooltti  di  soelta  non  poteva  esercitarsi  prima  dell'adizione  della  ere- 
ditii  (L.  16  D.  de  opt  leg,  XXXIIIyO),  cosi  si  poteva  dire  anche  di  questo 
legato,  che  dies  eius  adita  kereditate  cedit  ;Yedi  Cuiacio,  Observ.j  VII,  26  (Tedi 
sopra  note  21,  22).  In  altri  legati  di  scelta  non  valeva  questa  limitazione: 
L.  19  D.  1.  c.  (Paul.  SenU  libro  terzo:  L.  12  ^  7  D.  h.  t.  XXXVI,  2).  Giu- 
8TINIANO  per6  ha  abolito  quella  particolarit(i  del  Jegatum  opUonis:  ^  24  L  iif 
leg,  II,  20.  L.  3  pr.  Cod.  commun,  de  leg.  VI,  43.  —  Aundts  ( —  SBRAriNi), 
Pond.  $  579. 

^^)  L.  2,  3  D.  h.  t  a:  Si  pure  sit  ususfructas  legatus  Tel  nsus  vel  habitatio, 
neque  eorum  dies  ante  aditam  hereditatem  cedit  neque  petitio  ad  heredem 
traneit.  idem  et  si  ex  die  sit  ususfr actus  relictuB.  Nam  cum  ad  heredem  non 
transferatur,  frtistra  est  si  ante  quis  diem  eius  cedere  dixerit  ». 


m»mm 
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tt^sfcatore  e  anzi  rispettivamente  colPavyerarBi  della  condizione,  da  eui 
e-'sa  era  fatt<a  dipendere,  siasi  maturata  quale  perfetta  e  non  ])ii!i  re- 
vooabile  disposizione  a  causa  di  morte.  Anzi  sarebbe  dato  agli  eredi 
il  mezzo  di  proourare  con  calcolato  ritardo  nell'adizione  quella  con- 
sc;j^aenza  per  liberarsi  cosl  dal  uiolesto  onere  del  legato  qualora,  ad 
es,j  si  attendesse  la  morte  del  legatario  che  fusse  gi^  ammalato  o 
inoltrato  negli  auni  o  altrimenti  in  pericolo  di  vita.  Poich^  non 
iniporta  per  qual  motivo  post  diem  legati  eedentem  possa  anoora  ri- 
tardare  Tadizione:  se  per  uegli^enza  o  calcolo  dellerede  istitnito  o 
anche  i)ercli^  qualche  motive  giuridico  si  opponga  alFadizione,  op- 
)iiire  perch^  la  stessa  chiamata  all'eredit^  sia  tuttora  giuridicamente 
iiicerta.  Quindi  11  dies  del  legato  non  condizionale  ceditamorte  testa- 
toriSy  ancorch^  tuttora  penda  la  condizione,  sotto  cni  h  istituito  I'e- 
rede  ^'\ 

IHe  legati  cedetite  appare  dunque  il  legato  in  oerto  modo  oonsoli- 
dato;  ha  acqnistato  nella  sicurezza  dei  suoi  giuridici  effetti ed 6  messo 
in  stretto  rapporto  colPonorato  *^).  c  Legatarias  seourus  est »  dice  Ul- 
PIANO  nella  L.  7  §  1  D.  h.  t.  proprio  in  an  caso,  in  cui  Tadizione 
deireredit^  ^  tuttavia  impedita  dalla  pendenza  di  una  condizione 
oppoRta  airistituzioue  in  erede,  sebbene  pur  l^efQoaoia  del  legato 
penda  dalFinflnenza  di  tale  condizione  e  dalla  adizione  conseguente 
all'avveramento  della  medesima  da  parte  dell'erede  *0.  Certum  est 
debitum  iri  legatum,  si  dice  omai;  perb  presupponendosi  che  sogua 
Tadizione  della  credits  e  ottiniamente  formulb  Labeonb  la  regola: 
<c  id  demum  legatum  ad  heredem  legatari  transire,  quod  certum  sit 
debitum  iri,  si  adeatur  hereditas  i»  ^^j.  Si  comprende  dunque  come  gi^ 
die  legati  cedente  si  potesse  discorrere  di  un  acquisto  del  legato,  di 
ac^quisto  del  diritto  al  legato,  come  h  stato  oostituito  per  la  matura 
volont^  del  defunto.  Gib  ^  oaratteristico  nella  importanza  attribuita 
al  dies   legati   cedens  ne*   lasciti,  che  venivano   disposti  per    persono 


*•')  L.  7  $  1-5.  L.  19  ^  2.  L.  21  M  D.  li.  t.  Cfr.  ftopra,  nota  11. 

*'^)  WiNDscHEiD,  PatuL  ^  642,  dope  la  nota  6,  nel  teste. 

*i)  Cfr.  fr.  ^1^1  D.  h.  t.  ^  neque  eniin  per  condicionein  heredem  fieri 
incerta  legata  d. 

^^)  fr.  2i  M  1^-  h.  t.  cfr.  fr.  21  M  eoiL:  c  legati  diem  cedere..  quoniam 
certum  e^se  herede  existente  debitum  iri  9. 
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soggette  airaltrai  potest^  (persona  alimi  iuris).  Se  ad  ano  schiava 
veniva  legato  validamente  qaalche  oosa  ^^%  importaya  di  yedere 
s'egli  era  gift  manomesso  die  legati  cedents  o  (non  esseiido  tale  il  cast)) 
in  potest^  di  ohi  egli  ei  trovasse  in  queU'epoca.  Nel  primo  caso  egVi 
Hteaao  acquistava  e  per  s^;  nell'altro  acquistava  11  diritto  al  legato 
per  mezzo  sno  e  in  vece  saa  il  domino  attuale^  in  conformity  al  prin- 
dpio  generale,  ohe  il  servo  di  un  cittadino  romano  ben  poteya  ao- 
qaistare,  ma  non  per  s^,  bensl  pel  suo  padrone,  a  cui  spettava  di 
diritto  tutto  qaanto  il  primo  (oon  o  senza  rapporto  a  lai ;  anzi  pur 
quale  libero  putativo)  avesse  aoqaisito  ^^).  Qaesto  diritto  deoiso  pel 
domino  pro  tempore  c  die  legati  oedente  >  al  legato  non  yeniva  alte- 
rato  pel  fatto,  ohe  lo  sohiavo  di  poi  (ancorch^  prima  deiradizione  della 
ereditft)  diventasse  libero  o  passasse  in  potest^  di  an  altro  padrone^ 
che  non  fosse  erede  di  qaello  ^^) ;  se  il  legato  fosse  pero  tale,  il  cui 
dies  ab  (idita  hereditate  cedit,  ovvero  nn  condizionale  e  lo  schiayo 
onorato  fosse  manomesso  o  alienato  prima  dell'adizione  di  ereditik  o 
dell'adempimento  della  condizione,  il  legato  sarebbe  spettato  o  a  lui 
0  al  nuoyo  domino  *^).  Post  diem  legati  cedentem  dunque  il  legato  ^i 
oonsideraya  come  qualcosa  di  gift  acquisito  al  domino  per  via  del 
servo.  Gaio,  II,  87,  parla  deiracquisto  della  ereditft  da  parte  di  un 
soggetto  all'altrui  potestft,  per  cui  occorre  che  cestui  adisca  per  or- 
dine  di  chi  lo  ha  in  potestft:  in  tal  case  c  hereditas  nobis  adqui- 
ritur  proinde  atque  si  nos  ipsi  heredes  instituti  essemus  >.  Gaio- 
poi  continua  c  et  oonveuienter  scilicet  legatum  per  eos  nobis  adqui-  * 
ritur  »•  lyi  non  si  parla  di  un  agire  della  persona  soggetta  per  Tor- 
dine  altrui ;  il  eonvenienter  va  interpretato  c  proinde  atque  si  nobis 
ipsis  legatum  esset  »  ;  Vadquiri  legatum  per  eos  h  del  resto  deciso  die 


43)  Cfr.  vol.  I  {Oommentario  parte  46)  pag.  436  seg.  edis.  ted.;  edis.  itaL 
llbri  XXX-XXXII. 

^^)  InsL  c  Per  qaas  penonas  noblB  adquiritur  »  11,  9  pr.  i  1-4 ;  c  Per  qiia» 
personas  nobis  obligatio  adquiritur*,  III,  28,  ofr.  Gaio,  II,  i  86-90-93  III, 
^  163,  166,  167.  —  Ulpiano,  Fragm.  XIX  $  18-20. 

4S)  L.  5  (.  7  D.  h.  t.  XXXVI,  2.  c  Si  cum  dies  legati  cedere  inciperet,  alient 
qnis  iaris  est,  deberi  his  legatam,  quoram  iari  fait  8abie<)(;a6  et  ideo,  si 
purnm  legatum  fuerit  et  post  diem  legati  cedentem  liber  factus  est,  apud 
dominum  legatam  reliqaet.  > 

49)  L.  5  (  7  cit  in  fine.  L.  17  eod,  Vedi  aopra,  nota  14* 
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legati  oedente  ^).  Pomponio  nella  L.  18  D.  B.  L  (50, 17)  pone  la  re- 
gola :  €  Quae  legata  mortals  nobis  ad  heredem  nostram  trauseont, 
eoram^oommodam  per  nos  his,  quoram  In  potestate  snmns,  eodem 
oasa  adqnirimns  i.  Bgll  mette  assieme  11  trapasso  del  legato  agli 
tf^redl  del  legatario  e  il  diritto  di  colui  ohe  ha  la  potestM  sal  legato 
medesimo,  siooome  aventi  laogo  eodem  caau:  eodem  caau,  oio%  se  la 
persona  alirnU  iwris  onorata  del  legato  sopravvive  al  dies  legati  cedms 
e  appanto  in  quest'epoca  si  troya  nella  potest^  altmi.  Allora  perb 
anohe  an  diritto  di  natura  sna  annesso  alia  persona  (qnalora  esso 
oostitaisse  il  contenato  di  un  legato,  peres.  an  asafratto),  anoorch^ 
non  trap^ssasse  agli  eredi  del  legatario,  era  per5  acqaisito  a  oolai 
ohe  aveva  in  sna  potest^  il  legatario;  se  non  che  in  tal  caso  il  dies 
legati  cedens  (in  oui  il  legatario  doveya  essere  vivo  ed  alieni  iuris 
per  far  acquisire  il  legato  in  yeoe  sna  a  chi  Tayeya  in  potest^)  era 
diyerso  che  nei  legati  di  diritti  trasmissibili  ''0«  9e  lo  sohiayo,  oni 
era  legato,  troyayasi  die  legati  oedente  in  propriety  di  pid  padroni, 
a  qnesti  insieme  si  acqaistava  il  oammodum  legati  e  a  oiascuno  se- 
condo  la  sna  quota  di  condomiuio  ^^).  Se  lo  sohiayo,  cni  era  legato, 
apparteneya  die  legati  oedente  all'eredit^  di  un  defuuto,  ohe  tuttora 
attendeya  di  essere  adita  ^^),  il  legato  omai  s^acquisiya  alia  ereditd ; 


^^)  InsL  1.  c.  Ily  9(3.  Ulpiano,  1.  c.  $  19,  si  esprime  cosl:  a  hereditatem 
iuaau  nostro  adeaotes  nobis  adquirunt  et  legatam  ad  nos  pertinet ». 

^>)  L.  7  in  fine.  L.  9,  16  (  1,2  D.  h.  t.  Vedi  sopra  nota  40.  Una  contro- 
versia  o'era  fra  i  giaristi  romani  su  cid,  se  I'asnfratto  acqaistata  per  meuo 
dei  soggetti  alia  potestit  contlnoa  per  oostoro  anche  dopo  che  colui  che  ha 
la  potestas  maoia  o  per  altra  yia  esca  dalla  potest^  medesima,  soyratutto  se 
lo  scbiavo  per  alienazione  passa  in  potere  di  altro  domino  o  diventa  libero 
per  manumissione.  Qiustiniano  ha  risolto  aflformatiyamenta  tale  qnestione 
colla  L.  17  Cod.  de  usufr.  111,33  (p.  Chr.  a.  531).  Vedi  Aundts,  ScriUi  di  di- 
ritto  civile  ^tedesco)  II  p.  4  n.  27. 

S'O  L.  50  pr.  D.  de  legaU  I  (30)  —  Ulpiano,  lib.  XXIV  ad  Sab.:  «  Si  seryus 
plnrium  sit,  pro  dominii  portione  legatnm  ei  relictum  adquiret  >.  —  Mohmskn 
propone  di  leggere  «  domini  pro  portione  legatam  ei  relictum  adquirent  > ; 
a  me  par  bastante  il  leggere  c  adqalrent  »  (cio^  plures)  inyece  di  €  adqniret  j> 
o,  meglio,  di  leggere  «  pro  dominii  portione  domini . . .  adquirent  ]». 

^•^)  Qaesto^caao  poteya  ayyerarsi  quando  il 'padrone  dello  schiavo,  cni  era 
validamente  legato,  morisse  e  la  di  cui  ereditli  al  dies  legati  oedens  non  fosse 
ancora  adita  od  anche  qnando  alio  schiayo  pertinonte  alia  credits  del  ano 
padrone  predefanto   (servo  ereditario)   venisse  legato  e  quest!   fosse  al  dies 
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come  pure  il  servo  del  testatore,  legato  a  sua  rolta,  acqniisdva  per 
Voredit^,  oui  apparteneva  ^^),  tutto  quanto  acquisiva  dopo  la  morte  del 
domiuo  e  prima  deiradizione.  Oosl  in  tal  caso  dicevasi :  legatumhere- 
dltaU  adquiri.  Cos)  nella  L.  55  §  1  D.  de  leg.  II  (31),  un  passo  iute- 
ressante  preso  dal  libro  dodicesimo  di  Gaio  (id  legem  Juliam  et  Pch- 
piam,  olie  si  pub  spiegare  solo  con  riferimento  a  queste  leggi  e  alia 
itaportantissima  loro  dUtinzione  tra  c  teatamentifactio  >  e  c  capa- 
citas  ^  ^^).  II  padrone  di  un  servo  ha  istitnito  un  erede  che  in  forza 
dl  quella  daplice  lej^^^e  ^  iucapace  di  acquistare  in  tutto  o  in  parte 
per  causa  di  ultima  volont^;  totalmente  incapctx,  ad  es.  quale  coelSbsx 
parzialmente  quale  orhus  (insomma:  qui  nihil  vei  rum  totum  capere 
potest).  Un  terzo  dopo  la  morte  del  padrone  e  prima  che  sia  adita 
la  sua  eredit^  ihereditate  iacente)  lascia  un  legato  a  quel  servo,  che 
era  ^  hereditarim  servtie.  Ghe  il  legato  sia  validamente  ordinate,  nou 
dubita  Gaio  neppure ;  era  valido,  purch^  (cib  che  viene  tacitamente 
supposto)  il  defunto  padrone  del  servo  avesse  la  testamentifazione  ^;. 


cedens  di  questo  logato   tattora  uella  medesima   posizione  e  cioe    hereditaria^ 
servm.  L.  116  ^  de  leg.  I  (-30). 

^<)  L.  38  jy.deleg.  11(31):  a  Quod  servus  legatus  ante  aditam  hereditatem 
adquisiit,  Iiereditati  adquirit  b. 

5^)  Cfr.  il  Commentario,  parte  39  pag.  158  seg.  pag.  225  seg.  ediz.  ted.  — 
ediz.  ital.  lib.  XXVIII:  parte  46  pag.  'S77  ed.  ted.  —  ediz.  ital.  libri  XXX 
a  XXXll.  Per  ignoranza  fu  a  torto  dalla  Griossa  epiegata  la  L.  55  (  1  dt. 
Cosi  anche  da  Cuiacio,  ad  h.  1.  —  opp.  VII,  col.  1187  seg.  Affatto  Buperfl- 
ciale  h  ci5  che  il  Westphal,  1  $  56,  dice  in  proitosito.  Anche  la  spiegadone 
dello  Zepbunick,  lodata  dal  MuuLRNBiiuOHi  1.  c.  n.  25,  non  poteva  riuscire 
felice,  poich^  egli  non  ha  pensato  a  quella  distinsione  tra  testamenUfaciio  e 
capacitas  e  solo  ^  da  inaravigliarsi  che  MiiHLBNBiiucn  dica,  che  qui  non  ai 
ti-atta  di  essa. 

i>3)  L.  .')2  (53)  D.  de  Her.inst.,  XXVIII,  .5.  a  Servus  hereditarius  heres  icstilni 
potest,  si  modo  testamenti  factio  fuit  mm  defnncto  b.  Se  era  deciso  che  tino 
schiavo  ereditario  potesse  validanient«  istituirsi  erede,  non  poteva  essere 
duhbio,  che  alio  stesso  con  ugiial  presupposto  potesse  legarsi.  L.  116  $  3  D. 
de  leg.f  1  (30).  Cuiacio,  1.  c,  ammette  esservi  stata  controversia  se  qui  pure 
Jierediias  vice  defancti  fungitur  e  cosi  si  spiega  ci6  che  socondo  Gaio  c  poet 
*  inultas  varietates  placnit  j>,  che  cio^  si  I  eg  hi  validamente  al  servo  ereditario^ 
se  11  sno  defunto  padrone  ayesse  avuto^a  Usiamentifaclio  o  (ci6  che  per  Ini 
torna  lo  stesso)  fosse  stato  capace.  ITn  accenno  a  tale  cbntroversia  trova  il 
Cuiacio  nelle  parole  dolla  L.  82  ^  2'D.  de  leg.,  II  (31):  <r  ex  illo  igitnr  prae* 
copto,  quod  dicimus  servi  inspici  personem  in  testamentis,  dictum  est  servo 
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Ma  il  dabbip  era:  come  comportarci  in  ordine  alia  capckcitaaf  doveva 
rispetto  ad  essa  tenersi  conto  della  persona  del  defunto  padrone  del 
aervof  Oio  non  era  fattibile.  Bispetto  alia  capacitiM  era  deoisivo  il 
tempo,  in  cui  si  deferiva  rerediti\  o  il  legato,  colla  limitazione  che 
la  incapacity  allora  esistente  poteva  ancora  essere  rimossa  entro  uu 
dato  termine.  Ora  si  poteva  dire :  Forse  che  il  defunto  ^  ancora  tut- 
tavla  inoapace?  Gelibe  o  orbtiaf  o  latino  giuniano  ^^)?  Doveva  dunque 
la  incapacity  delPerede  istituito  essere  decisiva  pel  legato  f  Gome 
mai  ?  Questa  non  si  riferiva  che  alia  credit^  del  testatore,  che  lo 
aveva  istituito;  egli  non  avrebbe  potato  acquistarla  o  potnto  aj)- 
pena  in  parte;  come  mai  potrebbe  da  ci5  dipendere  refdcacia  di  un 
legato  lasciato  da  un  terzo  ad  uuo  schiavo  ad  essa  credits  perti- 
neute !  L'erede  istituito  anzi  poteva,*  bench^  incapace  rispetto  all V*~ 
reditdi  del  suo  testatore,  essere  capace  rispetto  alia  sucoessione  di 
Qolui,  che  aveva  legato  alio  schiavo ;  per  es.  come  di  lui  pareute,  a. 
oui  per  legge  era  conservata  la  aolidi  capaoitas  '^^).  II  meglio  era  non 
tener  conto  della  incapacity  delPerede  o  del  testatore  e  considerare  il 
legato  lasciato  alio  schiavo  ereditario  die  legcUi  cedente  come  un  be- 
neficio  toccato  aU'eredit^  per  mezzo  del  servo,  come  i  prodotti  in- 
tanto  matnrati  e  come  ogni  altro  incremento  delle  cose  ereditarie. 
Gosl  dice  Qaio  1.  c.  <  et  post  multas  varietates  placet,  ut,  quia  nullus 
est  dominus,  in  cuius  persona  de  capacitate  quaeri  possit,  sine  alio 
impedimento  adquiratur  legatum  hereditati  atque  ob  id  omnimodo 
ad  eum  pertineat,  quicunque  postea  hei*es  extiterit,  secundum  quod 


hereditario  legari  posse  d.  N^  deve  afferraarsi  che  quel  priccipio  sia  statu  ri- 
conosciato  senza  contrasto.  Ma  molto  prima  di  Gaio  era  atfermata  la  possi- 
bjlit&  di  iBtiiaire  erede  au  servo  ereditario  e  quindi  di  legarglie  Gaio  stesso 
pun  to  non  ne  dubitava,  purch^  il  testatore  avesse  avato  testamentifacUo,  Cfr. 
colla  L.  53  cit.  L.  31  ^  ),  64  (65)  D.  eod.  ^  2  I.  de  H.  L,  U,  14.  Solo  <c  trac- 
tantibas  nobis  de  capacitaUy  egli  dice,  videndam  est  9,  etc.  Cosi  bane  11  Koppbn, 
UeredUa  (ted.S  Jena  1856  p.  45  sg.  54  sg* 

•>'?)  MiiHLENBKUCH,  1.  c.  psg.  226,  4i<^   <^^o  doil®  opinion!  qui  respinte   da. 
Gaio,  la  migliore  sarebbe  quella  per  cai  la  capcuntas  dovrebbe  come  la  testa' 
mmUif actio  regolarsi  secondo  la   persona  del  testatore.  To  nol  direi,  mi  pare 
anzi  che  ci6  confini  eoU'assurdo.  Vedi  anche  Koppxk,  1.  c.  pag.  55. 

^)  Vedi  Klbnzb,  nella  Rivista  per  la  sdknza  stariea  del  diritto  (ted.)  vol.  VI 
pag.  68  8g. 
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aocipere  potest;  reliqua  autem  parsadeos,  qui  iare  vooantar,  veniti. 
11  diritto  al  legato  h  compreso  nelFeredit^  e  compete  a  oolai  (e  do^ 
pub  per  6880  aoquisire  Poggetto  legato  oolai)  che  poi  diventa  erede, 
ohianque  8ia9i.  Ma  se  Terede  Istituito  al  tempo  deiracquieto  della 
eredit^  ^  ailoora  pro  parte  incapace,  il  legato  non  gli  spetta  che  pro 
parte,  siooome  egli  atesso  non  acquista  che  pro  parte  I'eredit^  II 
resto  compete  a  colore,  i  quali  per  diritto  pervengono  a  quella  parte 
dl  credit^;  che  egli  come  inoapax  non  ha  potuto  acqnistare  ^^). 

Anche  un  frammento  dei  Digest!  di  Giuliano  paria  delPacqaisto 
di  an  legato  per  Teredit^  a  mezzo  di  un  servo  ^).  Ma  il  testo  che 
ora  abbiamo  di  questo  passo  ^  molto  sospetto.  Es8o  pone  il  case  che 
un  te8tatore  (A)  leghi  uno  schiavo  a  an  O  e  che  a  questo  schiavo 
an  altro  testatore  (B)  abbia  legafo  qualche  cosa.  Se  ora,  dice  11  passo, 
vivente  A  e  dopo  la  morte  di  B  si  avvera  il  dies  legati  servo  dtUi 
cedensy  questo  legato  subito  si  acquista  alia  eredit^  e  il  legatarlo  C 
non  pu5  avanzare  su  di  esso  alcuna  pretesa,  ancorch^  A  sia  morto 
pid  tardi.  £)  tuttavia  molto  strano  che  si  parli  di  un  acqaisto  per 
mezzo  del  servo  a  favore  della  credits  di  A,  se  tale  acquisto  h  gfk 
deciso  vivente  il  testatore  A.  CuiACio  ha  per  cio  proposto  ana  cara 
radicale  del  passo,  per  oui  il  case  si  coufigura  in  modo  che  il  servo 
die  legati  cedente  quale  servo  ereditario  ormai  acquisti  il  legato  per 
Teredita  di  A  ^0*  Mommsen  invece  cerca  nn  rimedio  pid  facile,  mo- 
ponendo  Senegal tro  di  cancellare  la  parola   hereditati^').   Qualunqae 


^^)  Colle  parole  qui  iare  vocantur  non  ha  Qrkio  certamente  voluto  indicare 
gli  eredi  legittimi,  come  di  rogola  si  crede;  per  es.  anche  da  Cuiacio  e  da 
Webtphal,  1.  c;  ma  colore  ai  quali  perveniva  come  parsoadvca  la  quota 
ereditaria,  che  Perode  ifititaito  non  poteva  acqnisire  perch^  incapace;  quindi 
gli  heredes  o  i  legatarii  paires,  eveutualmente  Perario.  HsiNBCCio,ii.  c,  lib.  Ill 
cap.  VI  $  III  pag.  310  sg.  o  fors'anco  an  sostitnto  dell'incapace :  Hbikeg.,  I. 
c.  pag.  216. 

00)  L.  91  4  6  D.  ds  leg.,  I  (30)  —  Julian.,  lib  XXXVI  D.:  c  Si  mihi  servns 
a  te  herede  legatus  faerit  et  eidem  servo  aliquis  legaverit  et  vivo  eo,  qui 
mihi  aervum  legaverat,  dies  legati  servo  dati  cesserit,  confeetim  id  legatum 
hereditati  adqairitur  et  ideo,  qaamvis  postea  moritar  is,  qui  servum  mihi 
legaverat,  ad  me  id  quod  servo  legatuqi  est  nou  pertinebit  d. 

^^)  CuiAC,  Obs.f  XXV,  40.  Id  luogo  di  et  vivo  eo  deve  leggersi  et  mortuo  eo 
e  quindi:  c  et  ideo  quamvis  postea  adeatur  hereditas  eius  qui  etc.  >  in  luogo 
•di:  <c  et  ideo  quamvis  postea  moritur  is  qui  etc.  s. 

^^)  MoHHSBN,  Dig.  II,  pag.  26.  lo  confesso  che  non  faccio  volontieri  senza 
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di  tali  emendazioni  del  passo  si  vo^^lia  tenere,  certo  h  che  eaao 
esprime  energicamento  il  oonoetto  che  il  legato  lasciato  ad  uno  soliiavo 
die  eedente  si  aoquista  subito  al  domino  attuale  o  alia  hereditas,  che 
^  loco  datninij  sicch^  nel  caso  riferito  il  legatario  C  non  potrebbe 
(s'egli  poi  per  mezzo  del  legato  di  A  ha  acquistato  la  propriety  del 
servo)  avanzare  alcana  pretesa,  ancorch^  solo  ora  si  abbia  a  far  va- 
lere  il  legato  lasciato  al  servo,  per  es.  perch^  fu  dato  ex  die  certo. 

Yale  la  pena  di  addurre  un  altro  passo  del  Digesti  di  Giuliano 
concernente  il  caso,  che  Pusufratto  di  una  oosa  sia  legato  ad  on 
servo  ^'^).  GiULiANO  espone  anzitutto  il  caso  che  ad  un  servo  legato 
prima  che  si  adisca  Peredit^  di  colui,  che  lo  ha  legato,  da  uu  altro 
testatore  si  leghi  un  usufrutto  e  che  I'eredit^  di  quest'ultimo  testa- 
tore  venga  adita  anteriormente  a  quella  del  primo.  Per  regola  il 
dies  oedem  del  legato  di  usufrutto  (che  fosse  senza  oondizione  e  senza 
termine)  coincideva  cou  quello  delPadizione  della  credits  del  dispo- 
uente  e  iu  quest*epoca  si  acquisiva  insieme  11  diritto  reale  di  usu- 
frutto al  legatario  (o  a  chi  aveva  cestui  in  potestiA).  Si  potrebbe 
qnindi  ritenere,  che  nel  caso  superiore  il  legato  di  usufrutto  i)er 
mezzo  del  servo,  che  die  legati  eedente  era  aucora  hereditarius  servue, 
siaai  acquisito  alia  eredit^  del  testatore,  che  lo  aveva  legato^*).  Ma 
il  diritto  di  usufrutto  non  poteva  acquistarsi  alia  erediti^  per  via  del 
sej^o^'');  avrebbe  dovuto  prima  attendersi  un  nuovo  padrone  del 
servo,  che  avesse  potuto  assumere  in  vece  sua  rusufrutto  ^^);  sia  Pe- 


an  dativo  relativo  ad  adquiritur.  Nel  sunto  del  Jianlid  (XLIV,  1,  87  —  ad 
HxiMB.,  IV  pag.  343)  noi  leggiamo  rv  xA-^^ovcavi;  ma  il  Tipucito  qui  devia, 
anohe  altrimenti  e  notevolmente,  dal  teste  dei  DigQsti.  Lo  Heimbach  traduce: 
a  Et  de  eo,^i  servam  mihi  legaveris  et  alius  eidem  legaverit  et  legatum  ei 
reliotuiii  vivo  me  ceeserit,  heredi  tuo  competit ».  %  quindi  probabile  che  i 
compilatori  dei  Basilioi  avessero  qui  un  testo  col  dativo  lieredUati  od  heredi. 
MoMMSBN   raccomanda  inoltre  di  canoellare  la  parola  €  a  te  herede  7>. 

'>3)  L.  1(5  $  1,  2  Dig.  h.  t,  XXXVl,  2.  —  Iulian.,  lib.  XXXV  Dig. 

^4)  La  regola  che  il  dies  di  un  legato  dato  a  un  servo  legato  cedit  solo  ah 
adUa  hereditaie  (vedi  sopra,  nota  14  lit.  b)  non  si  opponeva  qui  dal  momento 
che  al  servo  il  legato  proveniva  da  persona  di  versa  da  quella  che  aveva  le- 
gato il  servo  medesimo. 

65)  L.  6\  i  1  D.  de  A.  R.  P.,  XLI,4.  L.  26  D.  de  sL  ».,  XLV,  3, 

^  Cfr.  L.  1  $  2  D.  quando  dies  iismff*,  Vlly3:  c  Dies  autem  ususfructus, 
item  ustts  non  prius  cedet,  quam  hereditas  adeatur;  tunc  enim  constituitur 

OLiiOK,  C^mm.  Pandttte.  —  Lib.  XXX-XXXII.  103 
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rede,  sia  nn  legatario  e  qaesto  si  decideva  coU'accettazioiie  della 
credit^  a  cui  il  servo  apparteaeva.  A  quest 'epoca  doveva  sopraFTime 
il  servo,  cai  era  stato  lasoiatx)  Pasafratto,  afiinch^  oonsistesae  il  le- 
gato. Per  ci6,  dioe  Oicilianq,  non  vi  ha  motivo  uel  case  precedwite 
di  trasferire  il  dies  cedens  del  legato  dato  al  servo  avanti  TadizioQe 
doila  eredit^  da  ooi  il  servo  stesso  h  stato  legato  ^')  e  oosi  Paso- 
fVatto  legato  S|ietter^  a  colai,  al  quale  attualmeate  appartiene  il 
s*Tvo.  Inveoe  (oontinua  GiULiiiNO  iiel  §2)'*^)  se  lo  schiavo,  a  coi  Pu- 
siifrtttto  ^  stato  legato  da  nn  terzo,  non  h  stato  legato  dal  sue  pa- 
drone, ma  68SO  ^  sopravvissuto  all'adizione  dell'ereditii  del  sao  pa- 
drone dopo  quella  delPereditli  del  disponente,  il  l^ato  dell'uautrntto 
appartiene  alPeredit^  del  padrone  e  cio^  Perede  oiie  pii"!  tardi  adispe 
oome  tale  aoquista  I'usnfrutto  sicoome  pertinente  al  patrimotiio  ere- 
(iitario,  bench^  all'eredit^  gtaoente  11  diritto  di  usufrutto  ( v.  sopra  la 
11.  65)  non  potesse  aoquistarsi  ^^). 


osusfractas,  cam  quia  lain  frui  potest.  Hac  ratione  et  8i  servo  hereditario 
asasfructus  legetar,  Julianus  soribit,  qaamyis  cetera  legata  hereditati  ad* 
quiraotar,  in  asafriictu  tamen  personam  domini  exspectari,  qai  nti  et  fnu 
possit  >. 

0*)  c  Nulla  ratio  est  cur  diem  legati  cedere  existimemusy  antequam  ea 
qaoque  hereditas,  ex  qua  servns  iQgatus  erat,  adeatur,  cum  neque  in  prae- 
^entia  nil  am  emolumentum  hereditati  adqairatar  et  si  interim  servus  mortaas 
fuerit,  legatum  extingnatur  ». 

^^)  c  Quare  adita  hereditate  existimandum  est  usumfructum  ad  enm  cuius 
sorvus  legatuB  esset  pertiaere  b.  In  luogo  di  <i  cuias  b  secondo  il  Mohmsen  i 
manoscritti  di  second'ordine  leggouo  etii  (Schultino-Siiallenbckg,  ad  h.  L) 
e  quasta  ledone  h  dal  Koppen  sostenuta  come  Punica  possibila,  giaccb^Man 
di  esBa  non  Tf-sarebbe  net^on  contrasto  fra  il  ^  2  e  il  ^  1  delia  L.  16.  A 
ragioae  per6  il  Mommsen  ha  mantenato  la  leaione  fiorentina.  Le  parole  omui 
8crvu8  legaitu  esset  vanno  tradotte  <c  di  cui  sar4  il  servo  legato  adiia  hereMkUe: 
chi  cioA  sark  allora  il  padrone  del  servo  »  e  oostui  potrebbe  essere  il  lega- 
tario  o  il  suo  erede  (daito  die  il  primo  fosse  morta  jpoff  diem  legaU)  o  aache 
Perede  del  testatore,  se  il  legatario  fosse  inorto  ante  diem  legaii  eedetUeni  o  11 
legato  fosse  stato  repndtato.  A.  Fabro  aveva  proposto  di  leggsre  emme  servo, 
ma  non  beae;  poieb^  al  tempo  del  legato  padrone  dei  servo  era  ancoia  H 
padrone  ora  defunto. 

^9)  II  $ 2  dice:  <  Quodsi servus  cui  ususfructus  legatus  fuerit,  ipse  iegatusnoD 
fuerit,  dicendum  est  usumfmcturo  ad  hereditatem  peitinere  eo  quod  dies  sins 
ante  aditan  hereditaten  non  eesserit ».  Le  parole  ad  kerediUUem  sono  state  mewe 
in  dnbbio,  qnantunqne  ancke  i  compilatori  dei  Basiltei  dabbano  averle  avate 
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Ci6  olie  fa  detto  fiaora  dei  l^gati  lassciati  ad  an  servo  trovava  per 
Tantioo  diritto  appUcazioae  auohe  ai  legate  che  eraiio  stati  lasciati 
ad  altre  i)ersone  aoggette  alia  domeatioa  ])0te8t^  e  sovratutto  ai  figli 
di  fainiglia.  Se  ua  legato  veniva  fatto  a  au  fiUtufamilim,  iiuportayu 
auzitutto  che  costui  fosse  vivo  al  dies  legati  cedem.  Se  lu  questi) 
pirnto  egU  era  sui  ittru,  poteva  acquistare  il  logato  per  s^  medesimo. 
Se  tuttora  trovavasi  nella  patria  potest^  ii  dirilto  al  legato  si  ac- 
quisfcava  sabito  al  padre  (oome  uel  caso  preoedente  al  flglio)  e  qaesto 
diritto  del  padre  rimaueva  intero^  auoorcb^  il  figlio  prima  di  adire 
Teredit^  gravata  da  legato  o,  in  generale,  prima  del  tempo,  in  coi  il 
legato  poteva  acqoi^tarsi,  moriva  od  usciva  dalla  patria  poteutas. 
Ci6  h  anoora  esposto  nei  Digesti  di  Oiustiniajno^  oome  diritto  tuttora 
vigente.  Yari  fra  i  passi  finora  oonsiderati  parlano  non  solo  di  schiavi, 
ma  in  generaJe  di  personae  alieni  iuria"'^)  e  come  tali  appaiono  an 
oora  u6l  diritto  giustinianeo  i  figli  ohe  si  trovano  nella  patria  po- 
test^ '^')*  Altri  nominauo  espressamente  i  ^Z»*/amt7ta» '-).  Un  passo 
parla  particolarmente  del  oaso  in  cui  una  persona  sui  iuris  h  ono- 
rata  con  legato  e  poi  viene  sottoposta  alia  potest^  di  un'alfera.  Se 
i'lb  ha  luogo  post  dieiH  legeUi  cedentem^  il  diritto  al  legato  gi^  acqui- 
sito  passa  con  tutto  il  rimaueute  patrimonio  a  chi  ue  acqnista  la 
potest^  e  rimane  presso  di  quest'nltimo,  sebbene  antequam  dies  legati 
"venit  qnella  di   uuovo  da  ridiventata'  aui  iuris  '^^).   Se   ci5   av viene 


uel  loro  iesto,  poicb^  nel  Tipucito  leggiamo:  po8  lei  kleronomiai  proaekei  he 
kUsis:  Basil. y  XL IV,  20,  cap.  13  ed,  Heimh,,  IV,  pag.  454.  Parecchi  si  acque- 
tano  i^ensaudo  che  qui  ad  h&i'editatem  eqaiyalga  a  ad  fteredemi  Cuiac.,  Obssrva- 
tioniim,  XXV,  40.  A.  Fabko  eraeodava  per6  addirittara  ad  heredem  e  bI  nnisoe 
a  Ini  il  Mobims£N,  proponendo  di  leggere:  c  nsum fractum  ad  heredem  adila 
liereditate  pertineres.  Anch'io  stimo  probabile  che  nel  gennino  testo  di  Giu- 
LiANO,  heres  ed  heredilas  foaaero  messi  reciprocamente  in  rapporto;  altrimenti 
la  chiasa  del  $  2  eo  quod  eec.  non  va  e  neppar  piace  la  proposta  di  Koppbn 
di  trafiferiria  alia  fine  del  $  1.  GiULtANo  avr&  accentuate  ohe  I'erede  acqaista 
I'nsufrtitto  per  via  del  la  hereditaa,  cio  che  potrebbe  importara  nel  calcolo 
deiramniontare  della  eredi til,  per  es.  di  fronte  ai  legati  ad  essa  impostt. 

-0)  L.  18  D.  de  Ii.  1.  L.  17.  L.  5  M  D.  h.  t,  XXXVI,  2. 

"^'j  Dig.  a  de  his  qni  sal  Tel  alieDi  inris  sant»,  1,6,  InsU  1,8. 

•2)  L.  9  1).  h.  t.  f.  L.  15,  27  eod. 

'^'•^)  L.  14  ^  3  D.  h.  t.  (Ulp.):  ^  si  ^ies  legati  cesserit,  deinde  legatarius  in 
ias  aliennm  pervenit,  ipsi  {ei  o  ilUf)  potius  debetur  legatnm,  in  cuius  ipse 
ius  perveDit;  transeunt  enini  cam  eo  quae  ei  debebantur  >. 
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ante  diem  legati  cedentem,  per  es.  meDtre  tuttora  pende  la  condizione 
del  legato,  bisogna  distingaere  so  la  persona  onorata  die  legati  ee- 
dente  h  ancora  alieni  iuris  e  in  diritto  di  chi  —  giacch^  allo|^  a  ohi 
ha  la  potestcM  compete  il  legato  —  o  se  invece  ora  h  sui  iuris ;  e^h 
allora  essa  acqaista  per  s^  medesima  '^^). 

Ma  quest!  passl  del  Digesto  gi^  nel  diritto  giastinianeo  hanno  solo 
un'importanza  pratica  limitata   dopoch^  per  opera  di   Giustiniano 
la  posLzione  patrimouiale  del  figli  in  patria  potest^  h  stata  general- 
mente  determiuata  a  loro  favore  oosl,  che  essi  potessero  acquistare 
])er  loro  medesiini  e  solo   venlsse  riservato  al   padre  I'asufrafeto  del 
heni  da  loro  acquisiti  '^^),  il  che  trovava  applicazione  anche  agli  ac- 
quisti  fatti  sia  per  legato   sia  per  credits  ~^).    I  compilatorl    hanno 
tuttavia  accolto  i  pass!  relativi  come  ancora  si  trovavano  negli  scritti 
dei  giurecoTisalti  classic!,  lasciando  alia  interpretazione  del  pratici  la 
oura  di  metterli  in  relazione  col  nuovo  diritto.   Invece  nelle   Istitu- 
zioni  (II,  9  §  1)  6  iusegnato  il  diritto  nuovo  e  ristretto  (§  3)  esplici- 
tamente  ai  servi  e  a;?li  acquisti  fatti  da  loro  ci6  che  una  volta  valeva 
per  gli  acquisti  fatti  da  tutte  le  persone  alieni  iuris,  al  quale    pro- 
posito  si  fa  specialmente  menzione  deiracquisto   di  eredit^k  e  di   le- 
gati "'''),  Si  domanda  dunque  se  ci6  che  i  passi  surriferiti  insegnano 
circa  la  importanza  giuridica  del  dies  cedens  rispetto  ai  legati  laaciati 
al   ii<^lio   di  famiglia    abbia  importanza    pratica  e  quale    riapetto  al 
diritto  giustinianeo  e  moderno. 


^^)  L.  U  $  3  cit.  d  Sed  %i  sub  condicioni  faerit  legatum,  noD  trausit;  sed 
expectabit  condicionem  eique  adqniretur,  cuiuB  iaris  (iuri  sitbiectus  f)  erit  oon- 
dicionis  exiBtentis  tempore;  quod  si  sui  iuris  fuerit  so  tenipofe.  sibi  potius 
adquiret ».  Ulpiano  aveva  certamente  (almeno  specialmente)  il  case  davaoti 
agli  occhi,  che  la  persoua  sui  iuris  piii  tardi  venisse  nella  potesta  patria  o 
uella  manus  o  nel  mancipium  di  an'altra.  Era  da  affermarsi  lo  stesso  anche 
nel  caso,  che  il  legatario  avesse  perduto  la  sua  liberty  e  die  legati  cedente  ve- 
nisse come  schiavo  a  trovarsi  nel  potere  di  un  cittadiDO  romanof  Sn  ci6  vedi 
piii  avantiy  uota  83.  Sulla  L.  14^3  cit.-  vedi  anche  Scheurl,  OontribuH  (ted.), 
II  (DisposiMoni  accessorie),  pag.  147  sg. 

~^)  Cod.  Vly  61:  (E  De  bonis  quae  liberis  in  potestate  constitutis  . . .  adqui- 
rnntur  d. 

'7^^)  Cfr.  il  Commentario  (ted.)  pag.  229  sg.  In  certi  casi  ci6  aveva  luogo  gi^ 
prima  di  Giustiniano:  L.  4  Cod.  1.  c   e  L.  1,  2  Cod.,  de  bon,  mat.,  VI,  60. 

'7)  Vedi  sopra,  nota  50. 
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II  WiNDSOHEiD  nel  Trattato  di  Pandette,  III  §  642  per  indioare 
I'importanza  del  dies  legati  cedens  dice  fra  Paltro  che  seoondo  il  tempo 
della  dflazione  si  detennina  raoqnisito  per  colui  che  ha  la  potestag 
ed  agg'iuDge  nella  nota  10%  ohe  non  si  pa5  dire  essere  qnesto  prin- 
oipio  affatto  privo  di  appUcazione  pratica  nel  diritto  moderno  e  oita 
il  vol.  II,  §  525,  nota  15.  In  questo  punto  si  discorre  del  cosl  detto 
praemium  emanoipationis^  che  eonsiste  in  ci5  che  il  padre  il  qaale 
Uberamente  emaucipa  deve  trattenere  pel  Pasufrutto  per  meUi  siil 
patrimonio  del  figlio  ^^).  Posto  dunque  che  siasi  lasciato  an  legato 
al  figlio  e  che  costui  venga  emancipato  post  diem  legati  cedentem^  ma 
prima  dell'adizione  della  credits  o  prima  che  dies  legati  x>enitj  il  di- 
ritto al  legato,  sebbene  attaatosi  piti  tardi,  deve  considerarsi  come 
gi&  acqaisito  al  figlio  al  tempo  delPemancipazione  e  il  padre  ;pa5 
relativaniente  airincremento  patrimoniale  cosl  verificatosi  pretendere 
per  met^  I'asufratto.  Anzi,  poich^  secondo  la  L.  8  pr.  §  2  God.  1.  c. 
(VI,  61)  compete  al  padre  il  diritto  di  assumere  per  iutero  an  ac- 
quisto  offerto  al  figlio,  se  costui  lo  rifiuta,  si  dovrebbe  consegaente- 
mcDte  afifermare  che  il  padre  possa  tuttavia  acqaistare  per  intero  il 
legato  se  il  figlio  emancipate  e  il  suo  erede  lo  rifinta.  Ma  certamente 
^  disputato  (come  ammette  pure  il  Windsoheid)  se  quel  praemium 
emandpationis  sia  ricevuto  nel  diritto  comune  "^^j ;  ove  nol  fosse,  og- 
gidl  quel  principio  non  avrebbe  piti  importanza  pratica.  Per  diritto 
giastinianeo  una  importanza  pratica  si  avrebbe  anche  nel  caso,  ohe 
la  patria  potest^  cessasse  per  morte  del  figlio  e  il  padre  superstite 
non  fosse  chiamato  alia  sua  successione,  qualora  constasse,  che  in 
tal  caso  avesse  a  continuare  I'usufrutto  del  padre  sul  patrimonio 
del  figlio  premorto.  In  tal  caso  si  dovrebbe  conseguentemente  affer- 
mare  che  I'usufrutto  patemo  si  esteude  anche  al  legato  lasciato  al 
figlio  premorto,  purch^  il  dies  cedens  si  fosse  verificato  durante  la 
sua  vita.  Ma  h  gik  molto  dubbio  se  quella  continuazione  delPusu- 
frutto  paterno  sia  veramente  fondata  nel  diritto  giustinianeor  I'opi- 
nione  prevalente  fn  sempre  ed  h  tuttora  contraria  ^)  e  per  Todiemo 


7S)  L.  6  4  3  Cod.  de  ban.  q.  I,  VI,  61.  —  ^  I.  per  quas^  parte  II,  9. 

"'^^  AuNOTs,  Pand.  $  436,  nota  3. 

80)  Cfr.  Arndtb,  1.  c.  i  433,  nota  1,  3. 
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duritto  comuae  de?e6i  sens'altro  aoeogliere  la  senteiixs  negativa  ^\;. 
Se  perb  Posafratlo  palerno  termina  in  ogm  caso  ooUa  morte  del 
figlio,  uon  ha  piil  nessana  importanza  il  retrooedere  al  dte^  cedems 
di  an  legato  lasoiato  al  figlio  dal  momento  che  anche  rusnfiratto  di 
tin  incremento  patrimoniale  gi^  acqoigito  al  £glio  sopravvtssnto  al 
dm  legati  veniens  colla  morte  di  qaest'altimo  cesserebbe. 

Pel  diritto  modemo  h  quindi  vero  anche  in  maggiore  Husnra 
qoanto  fn  aopra  aooentuato,  ohe  ciob  I'lmpartanza  pratica  del  iie$ 
legtUi  eedens  eoneiste  sovratntto  in  oi5  che  se  11  legatario  sopxaTYive 
a  qnest'epooa,  la  sua  morte  che  poi  avvenga  non  estingne  il  legato, 
che  inveoe  i>a88a  agli  eredi  di  liii,  a  meno  ehe  il  transito  agli  eredi 
sia  escluso  dalla  uatnra  del  diritto  legato.  In  questo  rignardo  bisogna 
aacora  toceare  il  problema  se  qnesto  ))assaggio  agli  eredi  post  dmn 
legati  eedentmn  non  sia  anche  esclnso  dal  fatto,  ohe  all^onorato  vMiga 
sostituito  un  altro. 

La  soBtitazione  in  un  legato  va  considerata  analogamente  alia  so- 
stitnzione  fedecommissaria  nelPereditii  ^^).  La  comune  formula  di  que- 
si'nltima  era  oosi  concepita:  Si  {Primus)  herea  non  erit,  (Secunims) 
keret  osto.  Ed  essa  veniva  interpretata  nel  senao  che  Seoohdo  dovesse 
essere  chiamato  aU'eredit^,  qualora  Prime  non  diventasae  erede,  sia 
lierch^  non  potesse  diventarlo  (ad  es.  per  esaere  morto  prima  ohe 
avrenisae  la  delazione  della  eredit^j,  sia  che  non  Tolesse  diventarlo 
(ad  es.  rifintando  I'eredit^  delata).  In  altre  parole  Secondo  6  iati' 
toito  erode  sotto  la  condidone,  che  la  istituzione  di  Prime  siasi  ve- 
rifioata  priya  di  efifetto.  Questa  condizione  non  era  adempiuta  nep- 
]>are  quando  un  servo  od  nn  filiusfaniilias  istituito  erede  aeqnisiya 
non  per  s^,  ma  pel  suo  padrone  o  padre ;  era  ammesso  che  se  Pisti- 
taito  era  alieno  iuri  subiectuSy  la  condizione  della  sostitozione  c  si 
lieres  iion  erit  ]»  dovesse  intendersi  ooi^ :  c  si  neque  ipse  heres  erit, 
neque  alium  heredem  eifeoerlt  >  ^^)  e  quindi  in  quel  caso  it  sostitnto 


SI)  Arndts,  $  436,  8otto  il  num.  1. 

^'')  L.  50  pr.  D.  de  leg,f  II  (31):  <  ut  heredibuB  siibstitui  potest,  ita  etiam 
logatariis  ». 

^'^)  $  4  Insi.  de  viUg.  subst.^  II,  15.  —  L.  40  (41  MoamsBN)  D.  de  Jmr.  inBLy 
XXVIir,  5.  Vedi  in  proposito  Ahndts,  ScritU  di  diriUo  ewUe  (ted.),  II,  38. 
pag.  108  Bg.  107  sg.  Da  questi  teBti  resnlta,  che  la  istitusione  di  ana  perBooa 
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fosse  esclaso  dal  padrone  o  dal  padre.  Per  la  eostitusione  in  an  le- 
gato non  81  aveva  un'ug^ale  formola  per  esprimerDe  la  condizione ; 
mm  81  poteva  dire  c  si  Primus  legatarius  non  erit »,  poich^  Primo 
era  in  o^ni  caso  legatario,  dal  momento  che  era  stato  onorato  di  un 
lei^to.  Par  analogia  di  qaei  prindpii  ohe  valgono  per  ristituzione 
in  erede  non  si  pud  per5  dubitare,  ehe,  poioh^  pal  primo  onorato 
di4$  legoH  oessitj  il  sostitnto  (aatraendoei  dal  oaso  tuttavia  possibiie 
(1(^1  rifiuto  del  legato)  venisae  escluso  o  dallo  stesso  primo  onorato 
o  da  oolni,  cha  in  luogo  del  primo  come  erede  o  oome  avente  la 
{)oto8t4  acquistaya  il  legato,  presupponendosi  ehe  la  oondisione  della 
aoatitnzione  o  della  traslazione  del  legato  non  fosse  eapressa  in  an 
modo,  da  fiir  luogo  ad  un'altra  intorpretazione  dalia  yolont&del  te- 
stators. Quindi,  ad  eaempio,  se  il  testatore  ayesse  detto  solo :  <  Lego 
la  mia  oasa  a  Primo  e  a  questo  sosticuisoo  Seeondo  >  oppure  €  eyen- 
tualmento  a  Seeondo  >,  nou  c'^  dubbio  che  si  debba  applicare  qnel 
trattamento.  Ma  se  anche  si  fosse  detto  c  Lego  a  Primo  e,  se  questi 
non  acquista  il  legato,  questo  deye  essere  deyolnto  a  Seoondo  »,  nd 
dubbio  si  doyrebbe  alfermare  che  Seeondo  resti  escluso,  qnalora  nella 
persona  di  Primo  dies  legati  cessit;  giacch^  in  tal  caso  non  pub  piti 
dirsi  che  il  legato  di  Primo  sia  rJmasto  inefficace,  non  gli  sia  stato 
a(X|uisito.  Oome  i  giureconsulti  romaui  esprimessero  il  pensiero,  ohe 
gii\  die  Ugati  cedente  in  certo  senso  sia  deciso  Pacquisto  del  diritto 
del  legato,  sidimostra  con  un  tosto  intoressante  di  TJlpiano^):  L.  3 
§  1  D.  <2e  «d.  vel  tramf.  leg.  XXXIY,  4 : 


sni  turn  rimaneva  efflcace  ancorch^  questa  poi  perdesse  la  liberty  e  si  tro- 
vaase  ^  momento  della  delasione  dell'ereditii  nella  poteetik  di  nn  padrone 
romauo,  ex  emu8  persona  egli  ayesse  testamenH/acHOf  quindi  ad  es.  il  cittadhio 
romano,  di  cui  Uistituito,  che  si  fosse  fatto  yendere  preUi  participandi  eauaa, 
fosse  diyenuto  servo,  poteya  per  messodi  questo  acq  nistare  I'ereditii;  poieh^ 
solo  q  nan  do  il  testatore  ayesse  per  errore  istitoito  uo  seryo  credeadolo  li- 
baro^  si  trovava  difflooltii  ad  esoludere  il  soatituto  per  fiir  laogo  al  padrone 
di  qaello. 


q)  Qui  certaHMDte  il  diritto  giustinianeo  ha  modiicato  p^  via  di  ialerpolacioiii  il 
diritto  claMico:  vedi  ancti*  i  miei  Legati,  pag.  382  Mgf.  Nel  rramnMoto  aUuala  M>ao 
certo  da  attfibnini  ai  eompilatori  l«  ultime  paroi«:  «eed  «  qvidem  moraTitio  abhvrede 
facta  est,  ad  heredes  eiu8  legati  exactio  transmittitur,  Sempronio  repelleodo ;  sin  auten 
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€  Si  quia  Titio  legaverit  sic:  Titio  dato  aut,  si  Titias  ante  deoes- 
serit  qaam  accipiat,  Seinpronio  dato  ^^),  seoundam  meram  saptili- 
tatem  atrique  obligatum  videri  lieredem,  idest  et  Sempronio  et  heredi 
Titii  ». 

La  Gondizione  €  si  Titius  aute  deoesserit  qaam  accipiat »  ^  da  in- 
tenders! :  c  se  TIzio  morr^  prima  di  rieevere  il  legato  »  ^^).  In  questo 
caso  dice  Ulpiano  si  potrebbe,  qnalora  Tizio  fosse  morto  solo  post 
diem  legati  oedentem,  con  nua  sottile  interpretazione  giungere  al  re- 
sultato  di  dichiaraie  obbligato  Perede  onerato  a  pagare  I'intero  le- 
gato tanto  a  Sempronio  quanto  anche  all'erede  di  Tizio.  Questa  idea 
poteva  solo  presentarsi  dal  momento  clie  si  procedeva  dal  principio, 
che  die  legati  cedente  il  legato  fosse  acquistato  da  Tizio  siccome  tras- 
missibile  ai  propri  eredi  e  consistesse  iudipendentemente  da  ogni  ri- 
gaardo  pel  legato  condiziouale  lasciato  a  Sempronio,  pur  non  impe- 


^*)  MoMMSEN  yaol  inseiire  qui  <i  et  post  diem  legati  cedentem  Titias  de- 
ceaserit ».  In  ogni  mode  il  pensiero  ya  integrato  cos),  come  dimoetraai  a 
canirario  colla  chiasa  del  (  1 :  a  sod  si  ante  diem  legati  cedentem  decesserit 
Titias,  Bolo  Sempronio  debetnr  legatam  »• 

s^)  Diversamente  per6  intende  il  Koppun  negli  Annali  per  la  dammaUca  (ted.) 
y,  pag.  208  sg.  Egli  intende  per  accipere  Pagnizione  o  la  dichiarata  accetta- 
zione  del  legato  da  parte  del  legatario.  V.  invece  nel  caso  affln^  del  fr.  3 
^  2  D.  1.  c.  d  si  ante  restitutam  (hereditatem  puer)  decessisset  >  e  nel  fr.  25 
(26)  pr.  D.  ad  S.  C,  Treb.,  XXXVI,  1 :  e:  si  ante  restitatum  fideieomoiissam 
pner  decessisset  d  . . .  <r  si  non  jam  puer  hoc  acceperit  ».  Sal  resto  fra  qaesta 
interpretazione  e  la  teoria  di  Koppen  sull'agnizione  dei  legati,  yedi  il 
§  1525  c. 


nulla  mora  intercesserit,  tunc  Semprouius  legatum.accipit  et  non  Titii  heredes  ».  L*ia- 
lerpolazione  resulta  anzitutto  dal  vizio  logico,  venendosi  poi  a  discorrere  del  dies  oe- 
denSf  mentre  si  sarebbe  gia  detto  che  la  sostituzione  non  e  esclusa  neppure  dal  dies 
9enien*  !  Poi  resulta  dalla  forma :  exactio  transmittitur,  Sempronio  repeliendo  sono 
iadubbiamente  eleganze  bizantine  :  Anche  legatum  accipere  non  e  qui  del  tutto  proprio. 
L*evidenza  poi  si  raggiunge  confrontando  il  §  2,  che  segue  immediatamente  colle  pa- 
role: Idem  dieendum  est  etc.  La  decisione,  che  dovrebbe  essere  identica  alia  prece- 
dente,  fa  invece  tutto  consistere  nella  premorieoza  o  nella  soprawivenia  al  dies  cedens. 
Per  togliere  TihcongrueDza  i  compilatori  hanno  aggiunto  le  parole  tUpote  reipsa  mora 
subsecuta  con  manifesto  riferimento  alia  c.  3  Cod.  3,  40  (41):  senza  riflettere  che  31 
tnora  prima  del  dies  veniens  non  si  sa  come  si  parli.  Anche  nel  %Zibid.  e  facile  «pr- 
gere  la  parte  interpolatizia.  La  decisione  genuina  del  gtureconsulto  era  sicuramente: 
ita  demum  Sempronio  debetur,  si  dies  eius  in  persona  Titii  non  cessisset.  Cfr.  1.  c. 
pag.  384. 
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dendosi  rattuasione  di  qnesto  al  venire  della  oondizione.  Con  ragione 
indioa  Ulpiano  oome  ripiovevole  questa  opinione,  che  solo  si  pub 
sostenere  con  argomenti  di  mera  sottigliezza^).  L*idea  del  testatore  non 
h  certamente  quella  che  I'erede  abbia  a  pagare  due  volte  il  legato, 
ma  solo  quella,  che,  se  Tizio  non  lo  acquista,  Sempronio  lo  debba 
avere  e  cosl  in  tal  caso  viene  escluso  (in  conformity  al  volere  del 
testatore)  il  trapasso  del  legato  agli  eredi  di  Tizio  per  via  del  sosti- 
tuto.  015  i)er  altro  non  sarebbe  da  approvare  se  Tizio  avesse  gi^  in- 
terpellato  I'onerato  porch^  adempisse  I'obbligazione  scaduta  del  le- 
gato {postquam  dies  legati  venit)  e  oosi  I'avesse  costituito  in  mora. 
Non  h  certo  da  ritenere  che  il  testatore  abbia  voluto  dare  al  ritardo 
della  prestazione  da  parte  delFonerato  I'efQcacia  di  for  perdere  il  le- 
gato al  prime  chlamato  e  al  suoi  eredi.  Qaindi  Ulpiano  continua: 

«  Sed  si  quidem  mora  Tltio  ab  herede  facta  est,  ad  heredes  eius 
legati  exactio  transmittitar,  Sempronio  repellendo;  sin  autem  nulla 
mora  iutercesserit,  tunc  Semprouius  legatum  accipit  et  non  Titii 
heredes  ]». 

B  qui  si  aggiunge  la  ohiusa  arrecata  alia  nota  84.  Quindi :  Se 
Tizio  per  la  mora  deirerede  non  ha  ricevuto  il  legato  prima  della 
sua  morte,  gli  eredi  lo  possono  esigere  e  Sempronio  va  respinto, 
quantunfue  in  sense  letterale  la  condizione  si  sia  adempiuta.  Nel-> 
I'altro  caso  secondo  la  vera  volenti  del  testatore,  gli  eredi  di  Tizio 
sono  esdusi  da  Sempronio.  Al  caso  della  L.  3  §  1  oit.  contrappone 
Ulpiano  il  caso,  in  cui  la  condizione  del  legato  fatto  a  un  secondo 
dipenda  dalla  non  prestazione  di  esse  da  parte  deironerato  a  favore 
del  prime.  Egli  dice: 

c  Sed  et  cum  quis  ita  legasset :    c  heres  meus  Titio  dato ;   si  non 


^)  Cfr.  BuiNz,  Trattato  delle  Fmideile  (ted.),  1/  ediz.  pag.  817:  Se  la  con- 
dizione, sotto  cui  il  legato  si  attribuisce  a  un  secondo,  ^  fatta  dipendere 
dalla  morte  del  prime  e  precisamente  dalla  morte  anteriore  al  a  ricevere  » 
11  legato,  non  (1<«vn  oi6  assumersi  cosi  letteralmente,  come  se  si  fosse  avverata 
la  condizione^  quaK>ra  il  non  aver  ricoTuto  h  colpa  solo  dell'onerato.  E  pa- 
rimenti  non  possono  gli  eredi  del  primo,  poich^  qaesto  non  ha  ricevuto,  ri- 
cfalamarsi  alia  lettera  per  soetenere  che,  se  il  loro  antore  non  ha  ricevuto, 
ba  per6  acquisito. 

Oluck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  104 
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dederit,  Sempronio  dato  »,  ita   demum   Semprooio   debetur,  si   dies 
<'iu8  in  persona  Titii  non  cessisset  >  ^^). 

Qui  3i  fa  dipendere  solo  dalla  morte  di  Tizio  prima  del  dies  legati 
cedens,  se  a  Sempronio  spetti  il  legato;  dunque,  come  pare,  si  am- 
mette  tacitamente  che  se  Tizio  h  morto  post  diem  legati  cedentem,  ma 
priusquam  dies  legati  venit,  1  suoi  eredi  esoladouo  Sempronio.  Ma  ^ 
repngnante  il  giudicare  qaesto  caso  oosi  diversamente  da  quelle,  1  in 
oai  la  condizione  del  legato  fatto  a  Sempronio  h  letteralmente  con- 
uessa  al  non  rioevere  da  parte  di  Tizio.  Che  in  ambo  i  casi  il  legato 

• 

8i  afetribuisca  a  Sempronio,   se  esso  h  affatto   privo  di  efficacia   per 
Tizio,  essendo  egli  morto   prima  del   dies  cedens,   cio  si   comprende^ 
sebbene  la  oondizione  del  legato   fatto  a  Sempronio    c  si   Titio  non 
dederit  i,  ove  si  riferiBca  a  questa  ipotesi,  sia   male  scelta ;   che  in- 
vece,    se  Tizio  muore  solo  dopo  il  dies  cedens,   il  legato    debba   ap- 
partenere  a  Sempronio,   se  gli   fu   lasciato   sotto  la  condizione  <  8i 
Titius  ante  decesserit  quam  acoipiat  »  e  non  quando  gli  sia  lasciato 
sotto   la  oondizione    €  si  Titio   heres  non   dederit  yt,   cio  e  difficile  a 
oomprendersi,    tanto  piti  che  basta    accentuare  11  dativo    Titio   per 
poter   dire  che   la  coudizione   al^h  letteralmente   adempiuta,   qualora 
I'erede  non  abbia  dato  a  Tizio  vivente.  Bbinz  nel  cit.  1.  pag  917  sg. 
osserva  rispetto   alia  L.  3  §  3  cit. :  GoU'espressione  dd,  cento  ad  A; 
se  non  ad  A,  a  B  non  sUntende  di  slguificare  che  B  debba   ricevere 
se  I'onerato  non  vnol  dare  ad  A;  ma  se  egli   non  gli  pub  dare  (si 
dies  in  persona  eius  jwn  cessisset).  Anelie  se  Tizio   sia  morto   dopo  il 
dies  cedens  prima  deiradizioue  dell'eredit^,  Terede  non  gli  pud  dare. 
lo  credo  quindi,  che,  nonostante  le  parole  riferite  tra  parentesi  della 
L.  3  §  3,  il  caso  di  qaesto  paragrafo  sia  essenzialmente  da  deeidere 
come  quelle  della  L.  3  §  1  cit.  Afiatto  certo  questo  sarcbbe,   se  nel 
§  3  la  condizione  fosse  in  coerenza  al  §  1  coucepita  cosi :  c  si  Titius 
ante  decesserit  quam  heres  ei  dederit  ^.  Si  ponga  il  caso  che  aire- 
rede  sia  imposto  di  dare  a  un  giorno  determinate  e  entro  nn  deter- 


^^)  Lo  stesao  caso  si  tratta  nel  fr.  10  M  ^od*  (Giuliano,  libro  37  del  Di- 
gesti):  c  Qaod  ita  legatam  est:  Tiiio  decern  heres  meus  dato:  si  Titius  non  dc» 
derit,  eadem  decern  Sempronio  dato,  si  moriatur  Titius  ante  diem  legati,  Sem- 
pronias  decem  ntiliter  petet;  translatum .  enim  legatum  intellegi  debebit ». 
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ininato  termine  dopo  Tadizioue  dell'ereditdi  100  a  Tizio,  se  per5  costni 
dovesse  morire  prima  che  Terede  gli  paghi,  di  dare  gli  stessi  100  a 
Sempronio  <"-  che  Tizio  muoia  piima  di  questo  giorno ;  non  c'^  diibbio 
ohe  il  legato  va  attribuito  a  Sempronio  e  non  agli  eredi  di  Tizio; 
ma  8H  Tizio  sopravvive  al  giorno  o  al  decorso  del  termine  indicati, 
«  muore  prima  cbe  Terede  lo  abbia  pagato,  a  ragioue  si  dar^  ai  suoi 
eredi  la  preferenza  in  oonfronto  di  Sempronio,  sebbene  la  condizione 
Hotto  la  quale  gli  fa  legato  siasi  letteralmente  adempiuta  e  qui  pure 
auoorch^  Tizio  non  abbia  interpellato  I'erede ;  come  se  la  condizione 
fosse  stata  cosi  conoepita :  8e  Tizio  avesse  a  morire  ante  diem,  dal 
momento  clie  I'erede  secondo  il  contenuto  del  legato  dovrebbe  pre- 
«tare  il  lascito  a  un  tempo  determiuato. 

Nella  L.  3  §  2  IlLPiiNo  espoiie  nu  caso  analogo  rispetto  a  un  fe- 
•dccommesso  universale: 

*  c  Idem  dieendnm  est  et  fideicommissa  hereditate  puero  data  aut, 
«i  ante  restitutam  doues^isset,  matri  eius  relicta;  ut,  si  puer  ante 
•diem  legati  cedentem  decessisset,  matri  debeatar,  si  postea,  ad  pu- 
pilli  heredes  fideicommissum  transmittatur,  utpote  re  ipsa  mora  sub- 
«ecuta  2^. 

Alia  madre  che  ^  sostituita  al  fanciullo  chiamato  al  fedecommesso 
universale,  pare  che  qui,  solo  qualora  esso  sia  premorto  al  dies  ce 
-dem  venga  dato  diritto  di  pretendere  il  fedecommesso.  Ma  neirultima 
proposizione :  €  si  postea  etc.  ^  si  suppone  che  al  tempo  della  morte 
del  pupillo  gia  dies  fideicommissi  venit  e  che  solo  non  abbia  avuto 
luogo  la  restitnzione  della  credits  e  quindi  in  senso  Ictterale  siasi 
avverata  la  condizione  della  chiamata  della  madre.  Altrimenti  non 
sarebbe  calzante  il  parallelo  col  caso  del  §  1  e  spedalmente  le  ul- 
time  parole  del  §  2  <  utpote  re  ipsa  mora  subsecuta  »  non  sarebbero 
al  loro  posto.  Queste  si  spiegano  peusando  che  si  ammetteva  come 
regola  che  di  fronte  a  un  creditore  minorenne  Tobbligato  senz'altro, 
iion  appena  scaduta  I'obbllgazioue  (re  ipsa  o  cio^  senza  bisogno  d'in- 
terpellazione),  sia   da  considerare  come  caduto   in  mora  ^).    Di  oib 


88)  L.  3  Cod.  tn  quik  cans,  i.  t.  r.  necsssaria  non  eatj  II,  40  (41).  Diool.  e 
Mass.:  c:  In  miDorum  persona  reipsa  et  ex  solo  tempore  tardae  pretli  solo- 
tloniB  recepto  iure  mornni   fieri  creditum   est,  in  his   videlicet  quae   moram 
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per5  noQ  poteva  parlarsi  fia  quando  non  anoo  dies  fideicommissi  v  nit 
e  la  prestazione  del  legato  (la  restituzione  delPeredit^)  non  poteva 
ancora  essere  desiderata.  Si  potrebbe  solo  dire  che  alPerede  non  po- 
trebbe  essere  lecito  oon  ritardare  senza  motivo  l^adizione  della  ere- 
*  dit^  e  quindi  11  dies  veniens  di  far  correre  al  pupillo  o  al  suo  sue- 
cessore  il  pericolo  di  perdere  il  fedecommesso  e  si  potrebbe  anohe 
nel  caso  della  L.  3  §  1  riconosoere  in  ci5  una  mora  legatario  ab 
herede  facta,  per  cui  la  preferenza  del  sostituto  in  confronto  degli 
eredi  del  legatario,  oye  costui  in  conseguenza  di  ci5  non  yivesse  fiuo 
al  dies  veniens  legati,  non  sarebl>e  da  riconoscere.  Nella  L.  7  §  6  D. 
h.  t.  XXXYI,2  si  diee:  Tnterdum  heredis  aditio  legatis  moram  fadt 
rispetto  a  casi,  in  cai  il  dies  legati  non  cede  ante  aditam  hereditatem  ^). 
Nella  L.  7  pr.  invece  si  dice  in  rignardo  alia  regola  che  il  dies  legati 
cedit  alia  morte  del  defunto  (o  pel  diritto  classico  alPapertara  delle 
tavole  testamentarie) :  «  Heredis  aditio  moram  legati  quidem  peti- 
tioni  facit,  cessioni  diei  non  faciti>.  Yale  a  dire:  I'adizione  non  an- 
cora avvennta  non  impedisce  Pavvenuto  del  dies  legati  cedenSy  ma  si 
Fattuazione  deirobbligazione  di  legato,  del  dies  legati  veniens.  Qoindi 
si  potrebbe  anche  dire :  c  Heres  non  adeundo  hereditatem  o  moram 
faoieudo  aditioni  hereditatis   moram  facit  petitioni  legati  » ^^)j  e  oofli 


'lesiderant,  idest  in  bonae  fidei  contractibns  et  fideicommissis  et  in  legato  d. 
Ofr.  inoltre  salla  L.  3  $  2  cit.  Federico  Mommsbn,  Teoria  della  mora  (1855  v 
pag.  155  8g.  266  sg.  C.  F.  F.  Kniep,  La  mora  del  debitore  (ted.  1871),  vol.  I 
pag.  44-50.  II  secondo  dichiara  a  pag.  47  essere  inutile  Hntegrazione  della 
L.  3  $  1  cit.  sopra  riferita  alia  nota  84  ed  essere  da  riprovare  icome  parmi, 

\  ragione)  la  trasposizlone  dell'altima  frase  del  fr.  3  pr.  cit.  (z  sed  etsi 

Sempronio  debetar  i>  alia  fine  della  L.  3  ^  1  cit.  (benche  approvata  da  T. 
MoMM8EK^,e  preferisce  di  correggere  nella  L.  3  pr.  a  Sempronio  d  per  <z  S6io> 
e  <c  Seio  x»  per  <c  Sempronio  p.  Cfr.  Sohulting-Smallenbukg^  ad  h.  1. 

89)  Cfr.  supra,  nota  14. 

9')  Analogamente  si  dice  in  un  caso,  in  cui  un  padre  istitnito  erode  fn  ri- 
conosciuto  obbligalo  a  mancipare  i  figli  con  Ini  istituiti  ed  a  restitaire  loro 
I'eredit^  per  la  loro  quota:  cc  si  tardius  id  faceret,  quasi  ex  mora  usura^ 
praestaturum :  videri  enim  eum  qui  moram  faceret  emancipationi,  moram 
restitutioni  fideicommissi  earn  facere  d.  L.  92  D.  de  cond.  et  d,,  XXXV,  1.  lo 
luogo  di  earn  Aloandko  ha  etiami  la  lezione  ^  da  preferirsi,  ma  non  occorre 
di  transferire  come  egli  fa  questa  parolaavanti  a  restitttere.  Cfr.  anche  L.  84 
D.  de  leg.,  II  (31),  dove  in    rapporto  al  caso,  in   cui  ad    nno  schiavo,   cni  e 
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8i  dovrebbe  afifermare  secondo  la  L.  3  §  1  cit.  che  se  in  consegaenza 
di  tale  mora  delFerede  Tizio  sia  morto  prima  delFadizione  dell'erc- 
dit^,  gli  eredt  di  Tizio  eacludono  il  sostitato  Sempronio  e  che  pari- 
menti  nel  ease  della  L.  3  §  2  cit.  la  madre  noQ  sabentra  nel  fedo- 
ooinmesso,  se  post  diem  fideicommissi  cedentem  solo  col  ritardare  I'adi- 
zione  si  6  ottennto  che  il  pupillo  non  potesse  in  vita  ricevere  la  re- 
stituzioue.  Questo  per5  non  puo  in  nessnn  caso  dirsi,  se  la  mora 
deiradizione  non  dipende  solamente  dalla  negligenza  o  dal  oalcolo 
dell'erede;  non,  peresempio,  secostui  fu  istituito  sotto  nna  condizione 
non  pendente  dal  suo  mero  arbitrio,  di  cui  egli  deye  atlendere  Te- 
vento  per  potere  adire  Teredit^  e  cosl  pure  se  egli  h  chiamato  alPc- 
reditft  solo  qnale  sostitnto,  che  pub  adire  Teredit^  solo  qnando  sia 
deoisOy  che  Pistituto  non  eredita.  Parimenti  non  avr^  cib  Inogo  se 
Tadizione  potrebbe  bensl  ayvenire  senza  dilazione,  ma  la  prestazione 
del  legato  sia  differita  da  una  speoiale  determinazione  a  un^epoca 
ulteriore,  il  legato  cio^  sia  lasciato  ex  die  certo.  Se  in  tal  caso  sia 
morto  il  primo  chiamato  anteqtiam  dies  legati  vel  fideicommissi  venit, 
non  si  potrebbe  affermare  in  base  alia  L  3  §  1,  2  cit.  che  il  secondo, 
coi  la  stessa  cosa  h  legata  sotto  la  condizione  che  quelle  muoia 
prima  di  ricevere  il  legato  o  ante  restitutam  ei  hereditatevi,  venga 
escluso  dagli  eredi  del  primo.  Qui  non  si  pub  in  alcun  modo  dire 
'inaram  legatario  ab  herede  factam  esse  o  re  ipsa  moram  subsecutam  esse; 
non  si  pub  dire,  come  si  esprime  il  Bbinz  al  citato  luogo,  che  il 
non  ricevere  penda  solo  da  colpa  dell'onerato.  La  giustizia  di  tale 
opinione  pel  diritto  giostinianeo  si  prova  con  un  altro  testo  che  ri- 
guarda  un  caso  uguaie  a  quelle  della  L.  3  §  2  cit.  ^'):  la  L.  25  pr.  D. 
ad  S.  G.  Treb.  XXXVI,  1 :  €  Quidam  ita  testamento  scripserat :  a  te 
heres,  peto  fideique  tuae  committo,  ut,  quidquid  ex  hereditate   mea 


lasciata  per  fedecommesso  la  liberty  e  che  perci6  deve  essere  maDomesso  dal- 
Perede,  sia  inoUre  destinato  un  legato,  Paolo  dice:  a  si  mora  fiat  praestandne 
libertati  (e  cio^  alia  manomissione)  etiam  fideicommisso  moram  videri  factam  » 
L.  35  D.  de  us,,  VTI,  I. 

*•)>)  Nell'edizione  mommfleniana  del  Digest!  il  passo  si  Irova  sotto  il  num.  20. 
Essa  ^  intitolata:  a  Gidliano:  libro  irerUanove  dei  Digesii  s;  ma  contiene 
pure  una  nota  di  Marcbllo  sulla  decision e  data  da  Giuliano  nel  caso 
proposto. 
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• 

ad  te  per^enerit  filio  meo  prima  quaqae  die,  ant,  si  prias  qaid  ei 
Ecciderit,  matrl  eias  dea  reddas  »  ^), 

II  fandiillo  muore  prima  deiradizione  dell'eredit^  e  peroib  qtia^ 
rltur  cum  antequam  adeatur  hereditaa  puer  decesserit,  an  fideicommissum 
viatri  debeatur. 

GiULiANO  rispose  al  quesito  nel  modo  seguente:  cEespondi:  si 
]Mier,  antequam  dies  fideicommissi  oedat,  decessisset,  fideicommissnm 
translatam  e^se  matrem ;  postea  antem  quam  dies  fideicommissi  cessit 
si  dccesserit,  ad  heredem  paeri  fideicommissum  pertinere  ». 

GiULiANO  quindi  si  teueva  anzitutto  alia  regola,  ohe  il  legato  ap* 
p.xrtiene  agli  eredi  del  primo  fedecommissario,  ove  oostui  soprayyiya 
nl  dies  fideicommissi  cedens,  con  esclusione  del  sostitnto:  egli  dicbia- 
raya  il  a  si  prius  quid  ei  acciderit  d  con  riguardo  al  dies  legati  cedeM. 
!Ma  egli  iion  ignorava  cUe  la  yolont^  del  testatore  ben  poteya  essere 
•  uti'altra  e  che  a  questa  si  dovrebbe  dar  corso  e  perb  continua  a 
dire: 

€  Sed  an  ea  voluntas  fuit  patrifamilias  ut,  si  aut  restitutum  fidei- 
commissum  puer  decessisset,  matri  potius   quam  lieredibus  praesta- 


« 

r)  Nei  miei  Legati,  pag.  385  seg.  bo  consiJerato  come  aUerato  anche  il  presente 
framraento.  Ma  la  parte  che  e  ril'erita  a  Giuliano  non  mi  pare  ne  per  la  sostanza  De 
per  la  forma  sotpettabile.  II  concetto  del  giurista  e  chiaro:  le  parole  si  prius  quid  ei 
acciderit  possono  intendersi  benissimo  anche  cosi :  priue  quam  reddas  e  in  queato 
caso  si  avrebbe  una  condizione,  che  differirebbe  e  il  dies  cedens  e  la  trasmissione  agli 
eredi.  Sicch^  il  passo  andrebbe  ioteso  cosi :  Tutto  dipende  dal  dies  cedens;  se  il  pu- 
pillo  premuore  a  questo,  ha  luogo  la  sostituzione ;  del  resto  il  pretore  (fedecommissario) 
vedr&  Be  neifaccennata  disposizione  non  si  contenga  una  condizione  che  differisca  il 
diet  cedent,  Invece  e  affalto  indegna  di  Marcbllo  la  nota  che  gli  viene  era  attri bulla 
nei  Digesti.  £2  strano  che  il  giurista  dica  senz*altro  voluntati  testatoris  congruum  est, 
mentre  Giuliano  diceva  dovere  il  pretore  aeetimare  an  ea  voluntas  fuerit ;  e  impos- 
sibile  una  costruzione  come  quella  «  decesserit  .  .  .  antequam  .  .  .  cedit  ».  La  frase  si 
non  iam  puer  hoc  acceperit  e  ridicola  rlferita  alia  prima  alternativa,  che  il  puer  sia 
morto  prima  del  dies  cedens^  ed  e  inutile  aflatto  riferita  alia  seconda:  come  trasferire 
un  legato  g\k  esatto? 

In  sostanza  la  medesima  decisione  si  ha  nel  fr.  30  §  4  de  ad,  vel  transf.  34,  4 :  si 
tratta  appuiito  di  uno  spostamento  di  dies  cedens  dovuto  alia  condizione  si  quid  ei 
humaniter  contigerit.  Male  TArndts  crede  a  un  trasferimento  del  legato  ai  sostituiti, 
essendo  morto  Tonorato  post  diem  cedentem  11  giurista  nulla  dice  di  simile.  Dice  solo 
che  la  morte  e  awenuta  post  apertas  tabulas.  II  che  significa  semplicemente  che  p^r 
efi'etto  della  clausola  condizionale  opposta  il  dies  cedens  non  coincide  colTapertura  del 
testamento  (giusta  la  regola  della  lex  Julia  et  Papia),  ma  e  ritardato.  E  come  se  il 
testatore  avesse  detto:  «  Avrk  il  legato,  se  risanera  dal  morbo  che  ora  k>  affligge  ».  Tale 
e  il  sigriificato  evidente  per  chi  mediti  tutto  il  contesto  del  paragrafo. 
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retur,  praetor  aestiinabit  ex  persona   matris  et  ex  persona   heredis. 
paeri  ». 

E^ii  vaole  che  il  pretore  fedecommissario,  dopo  avere  esaininato 
la  specie  del  oaso  conoreto  e  sorratutto  la  persona  del  partecipi, 
vegga  se  il  testatore  nou  volesse  piattosto  far  pervenire  il  fedeconi- 
inesso  alia  madre^  qnalora  il  fanciullo  moriSi»6  prima  dl  rioeverlo, 
sebbene  post  diem  fideicommissi  cedentem.  Qnesta  ooDcessione  di  6iu  - 
LiANO  non  contentava  perb  ancora  Mabgello;  egli  yi  notava:  <  Sod 
testatoris  voluntati  oongruam  est,  quandoounque  puer  deoesserit^ 
>ive  antequain  dies  fldeicommissi  oedit  sive  postea,  ad  matrem  tran- 
sferri  fideicommissum,  si  nou  iam  puer  lioo  acceperit;  eoque  iuie 
utimur  i  ^'-). 

Mabgello  non  limita  questa  decLsione  neppure  per  la  considera- 
zione  ohe  al  fanciallo  sia  stata  7nora  ab  herede  facta.  Ma  in  proposito 
devest  osservare,  clie  nel  caso  di  Giuliano  il  fanciullo  era  morto 
prima  di  adire  Peredit^;  mentre  dopo  Tadizione  la  restituzione  deve 
aver  luogo  prima  quaque  die.  Se  si  confrouta  colla  L.  25  pr.  oit  la 
Fi.  3  §  2  piti  sopra  spiegata,  si  deve  senz'altro  ammettere  che  se  il 
tauciuUo  fosse  sopravissuto  alPadizione  deUa  erediti^  e  I'erede  avesse 
iudebitamente  ritardata  la  restituzione  e  non  avesse  restituito  prima 
quaque  die  e  quindi  il  fanciullo  fosse  morto  prima  del  pagamento  del 
f'odecommesso,  il  suo  erede  lo  potrebbe  pretendere,  utpoie  reipsa  mora 
subseouta.  Se  invece  si  pone  che  il  testatore  abbia  differita  la  resti- 
tozione  a  nn'epoca  posteriore  e  il  fanciullo  sia  morto  dopo  I'adizione, 
antequam  dies  fideicommissi  venit,  si  dovrebbe  con  Mabgello  attri- 
buire  senz'altro  alia  madre  il  fedecommesso. 

II  dotto  autore  di  una  speciale  memoria  suUa  presente  questione  ^' ) 
lion  ha  tenuto  conto  dei  passi  gi^  spiegati.  Procedendo  dall^idea  che 


^')  Presamibilmente  questo  caso,  in  cui  partecipavano  madre  e  flglio,  era 
ftpesfto  oggetto  di  decieioDe.  Quindi  non  si  deve  per6  conchiadere  ohe  in  ge- 
nerale  la  stessa  interpretazione  di  volontii  a  &Tore  del  sostitato  Bia  sene'altro 
opportuna  in  altri  casi  analoghi. 

^)  ZiBCMsi<N:  Gli  eredi  del  legatario  morto  dopo  la  delazione  e  prima  del- 
I'aoqnisicioue  sono  o  no  preferiti  al  sostitato f  (ted.):  AreMvio  per  la  prasBi 
eivUistiea,  vol.  9  n.  18  pag.  357-368.  Per  delasione  intende  Pautore  Paffetto 
del  dies  legati  eedens. 
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il  diritto  airacqaisto  del  legato  sia  gi^  oolla  delazioiie  c  in  ogni  ri- 
gaardo  certo  >  e  che  il  legato  deferito  sia  c  da  considerare  come  gi^ 
acqaisito,  tolta  I'esterioritl^  delPuso  effettivo  »,  arriva  alia  eonsegaenza 
ohe  la  prelazione  data  agli  eredi  del  legatario  morto  post  diem  legati 
oedentem  in  confronto  del  sostituto  c  non  pub  soifrire  mag^ior  dubbio 
di  quello  che  sarebbe  leoito  se   il  legatario   fosse  morto    dope    Tao- 
quisto  effettivo  >.  Se  egli  avesse  avato  i  passi  sovra  spie^ati   avanti 
gli  occhi,   non  avrebbe,   io   credo,    esposto  tale    priiicipio   in    modo 
cosl  categorioo  e  iucondizionato  ^*).  Come  regola  puo  certo    proporsi 
che,  se  il  legatario  sopravvive  solo  al  dies  cedens,  cio  basta  per  fare 
trapassare  il  legato  ai  suoi  eredi  anche  con  prevalenza  in  confronto 
del  sostituto;  ma  sempre  colla  riserva  che  nel  singolo  caso    secondo 
la  corretta  intelligenza  della    volont^  del  testatore  debba    piuttosto 
darsi  la  preferenza  al  sostituto  in  confronto  agli  eredi  del  legatario, 
se  questi  non  riceve  direttamente  il  legato.  Gome  la  trasmissione  del 
legato  agli  eredi  die  legati  cedente  pub  paragonarsi  in  genere  alPao- 
quisto  del  legato  a  favore  di  colui,  nella  ciii  potest^  si  trova    il  ie- 
tario  die  legati  cedente  ^^),  cosi  si  possono  mettere  in  rafixontx>  i  due 
oasi  anche  in  rapporto  alia  ])resente  questione.   Se  al  legatario,  che 
a  quel  tempo  ^  nelPaltrui  potest^,  yiene  sostituito  un  terzo  per  modo 
che  si  riconosce  conforme  alia  volenti   del  testatore  che   deva  a  Ini 
oompetere  il  legato,  se  quello  non  Tacquista  e  non  Pacquista  per  s^, 
cosi  si  dar^  al  sostituto  la  prefereuza  in  confronto  del  legatario  come 
nel  caso  affine  in  confronto  degli  eredi  del  primo  legatario  e  cosi  si 
dovr^  per  diritto  giustinianeo  ammettere  pure  in  special   modo  che 
il  sostituto  del  figlio  di  famiglia,  che  ricusa  il  legato,  non  debba  an- 
dare  escluso  dal  padre  di  cestui,  che  invece  del  figlio  voglia  acqui- 
stare  totalmente  per  sb  il  legato  rifiutato  da  lui  ^). 
Nella   interpretazioue  della    vera    volenti   del  testatore   deve  del 


0^)  Se  del  resto  la  deciaione  dello  Zimmekn  del  caso  a  lai  proposto  non 
sia  da  criticare  anche  in  ci6  che  egli  ritiene  essere  11  giorno  della  morte  del 
testatore  anohe  il  dies  cedens  dell'attaale  fedecommesso,  ^  una  questione  da 
lasciare  al  OomnunUirio  dei  titoli  Dig.  XXXV,  1  e  XXXVI,  2. 

^i^)  Vedi  anche  sopra. 

96)  Vedi  sopra  e  Arndts  ( —  Serafini),  Pand.j  ^  512  nota  3.  Windscheid, 
Fand,,  ^  557. 
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resto  osservarsi  avanti  tatto  il  modo  oon  oui  h  espressa  la  oondi- 
zione  dell'eventaale  legato  a  favore  del  soetitato  ^)  e  bisogna  tener 
conto  anche  delle  altre  oircostanze,  che  pomoiio  far  indoyinare  tale 
volontft.  A  questo  proposito  luerita  di  essere  attentamente  coDside* 
ratio  an  paaso  dei  Digest!  di  Sobtola,  che  serve  anohe  a  oonfermare 
qaanto  prima  si  h  detto  e  oio^  la  L.  30  §  4  D.  dtf  ad,  «.  iransf. 
I.  XXX I Y,  4.  Una  madre  aveva  istituito  pro  parte  erede  sao  flglio 
Prisoilliano  e  inoltre  gli  aveva  lasciato  dei  legati  e  qaindi  fatto  in 
un  oodicilio  (epittula  caverat)  la  segaente  diohiarazione :  c  qaoniam 
oognovi  Priscillianum  fllium  meum  in  estremis  esse,  id  iostissimum 
et  pissimum  daxi  portionem  eios  hereditatis,  quam  ei  testamento  de- 
deram,  legare  Mariano  fratri  meo  et  lanuario  marito  meo  aeqnis 
l)ortioniba8  et  si  qnid  ei  amplins  legaveram,  nt  si  quid  ei  homanitus 
contigeritf  do  lego  dariqne  els  volo  »  ^% 

II  figlio  sopravyisse  all'apertnra  del  testamento,  ma  poi  mori  per 
la  stessa  malattia.  Ninn  dnbbio  che  il  fedecommesso  era  ef&oaoe  ri-. 
spetto  alia  quota  ereditaria,  pnrohfe  1  fedecommissarii  sopravvivessero 
alia  morte  del  figlio :  allora  dies  eius  fldekommissi  ceseit  e  questo  po- 
teva  ftirsi  valere  solo  oontro  i  ooeredi  del  flglio,  cui  si  aocresoeva  la 
sua  parte  o  anche  contro  gli  eredi  del  figlio,  ove  questo  avesse  adito 
prima  di  morire  Peredit^  e  quindi  fosse  morto  per  qnella  malattia, 
cosi  adempiendosi  la  oondizione  del  fedecommesso.  Era  perb  dubbio 
come  oomportarsi  rispetto  ai  legati  destinati  al  figlio,  dal  momento 
sopratutto  che  il  loro  dies  cessit  apertis  tabulis  e  quindi  secondo  la 
regola  il  loro  trapasso  agli  eredi  del  figlio  poteva  ritenersi  deoiso. 
Tale  questione  era  stata  sottoposta  al  celebre  iuris  audor  Obbtidio 
SoBYOLA^).  Esse  rispose:  a  posse  videri,  si  deoessisset  ex  ea  infir- 
mitate^  omnimodo  et  legatum  ad  eos,  de  quibus  quaereretur,  transtu- 
lisse  D.  ^ella  confezione  del  codicillo  ben  poteva  la  madre  pensare 
che  il  figlio  gravemente  ammalato  le  potesse  anche  premorire;  ma 


9T)  Vedi  sopra. 

9^)  II  MoHUSBN  emends:  a  at  et  si  quid  ei  amplias  legaveram,  eiadem,  si 
quid  ei  hnmanitos  oontigerit,  do  lego  dariqae  els  veto  >. 

W)  «  Poetea  ex  eadem  infirmitate  Prisoillianns  deoesait }  quaesitum  est  an 
legatum  quoqae  eius  ad  Iamuarium  et  Marianum  ex  cansa  fldeioommissi  per- 
tineatf  b. 

OLuctf,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  XXX-XXXH.  106 
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sostoazialmente  la  saa^  Tolont^  era  diretta  a  cio,  ohe  si  devolveeae  al 
Aratello  e  al  marito  quello  elie  rentra  lasdato  al  ftglio,  ore   coatoi 
verameate  sooeombease  al  morbo  e  si  trova  a  ragioue  non   rispon- 
dente  alia  sua  irolonti^  che  loro  abbia  a  sfaggiie  il  legato,  se  la  morte 
del  figlio  aveaae  laogo  dopo  la  dl  lei  morte  e  dope  aaehe  I'apertara 
del  di  lei  testameato  e  qaindi  post  diem  legati  eedentem  in  aeguito 
alia  stessa  malattia;  se  invero  egli  fosse  gaarito  da  tale  malattia  e 
poi  morto  per  altra  ragione,  8aiebl>e  deeisiyo  a  fWore  dei  aaoi  aredi 
ohe  la  saa  morte  non  abbia  avuto  luogo  prima  del  die$  legaU  eodens. 


j 


La  preoedente  trattasione  oi  ha  dato  per  reaultato  che  il  dies  legati 
cedoM  h  di  deeisiva  importanza  per  Taoquisto  dei  legati;  che  gi^  i 
giureconsalti  romani  non  hanno  avato  diffioolt^  a  disconere  deiPac- 
quisto  {4idquirere  legata)  per  peraone  determinate  quale  conaegnenza 
di  esso.  &  quindi  spiegabile  come  i  modemi  trattatiati  di  diritto  ro* 
ma&o  nella  teoria  delFacquisto  dei  legati  sogliano  piemettere  quel 
tnomento  quale  inisio  deiraoqniaizione.  Ma  fu  un  errore  fondamen- 
tale  qaello  di  ritenere  che  I'acquisto  del  diritto  legato,  del  diritto 
che  per  via  del  legato  deve  perrenize  al  legatario  come  arricchimento 
patrimouiale  (per  ea.  della  propriety  legata  di  una  oosa)  foaae  com- 
piuto  in  quell'epoca,  oome  fa  lo  Hellfbld  nel  §  1525  ^^).  Che  la 
propriety  di  una  cosa  del  testatore  legata  non  si  aequisti  al  legatario 
prima  che  avvenga  Tacquisto  della  erediti^  e  quindi  non  prima  della 
sua  adizione»  ove  si  esiga  questa  per  Pacquisto,  non  subito  coUa  morte 
del  testatore,  a  meno  die  per  esaa  si  determini  ip$o  iure  Facquisto 
della  ereditii,  h  un  prindpio  affittto  certo  0*  Anohe  la  previsione  di 
uu  future  acquito  della  ooaa  legata,  il  diritto  insomma  alia  sua  ac- 
quisisione,  non  h  anoora  die  cedente,  come  si  esprime  lo  Zimmebn  ncl 
citato  luogo,  in  ogni  rigtuirdo  sicura;  esso  non  ^  assicurato  che  ap- 


^00)  Yedi  sopra  alia  nota  2.  Westphal,  I  t  854  sg.,  Indies  il  dk$  eedem 
come  <E  inlzio  del  legato  d;  <e  inizio  dei  diritti  del  legatario  »;  nel  $  841  8g. 
egli  concorda  con  altri  molt!  con  Hellfeld,  circa  Paoqnisto  dl  proprieli 
della  cosa  legata. 

1)  L.  69  pr.  D.  de  leg.,  I  (30).  L.  38  D.  d«  leg.,  II  (31).  L.  7  $  5  D.  c7« 
dolo  m.,  IV,  3.  Vedi  iM  1525  a. 
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punto  pel  oaso  in  oui  si  avveri  radisione  deirereditA  *).  Da  qoesta 
dipende  di  regola  la  oonsistonza  del  legato ;  solo  in  oerti  casi  questo 
^  efftoaoe  anohe  in  manoanza  di  easa  ^).  Si  pa6  qnindi  dire  ohe  die 
legati  oedente  il  legato  si  fissi  per  queUa  determiiiata  pereona  o  anoo 
ei  acqaisti  quale  diritto  al  legato  traemiseibile  pure  agli  eredi  sot  to 
il  natarale  presupposto  che  Padizione  ohe  si  attende  abhia  a  segnire 
o  che  par  nel  caso  ehe  essa  venga  meno  il  legato  non  sia  privo  di 
giuridica  effioacia.  Ma  biaogna  distingoere  questo  diritto,  ohe  ool  diett 
cedene  si  determina  per  una  data  persona  al  legato,  dall'aoquisto  del 
diritto  ohe  forma  il  ooutenuto  del  legato  medeshno  ^).  Questa  distiii- 
zione  &  anche  il  Pdghta  nel  Troitiato  delle  Pandette  §  599, 541  dove 
egli  tratta  in  un  luogo  del  diritto  del  legato,  die  s^acquista  die  legati 
cedente  e  nelFaltro  delPaoquisto  del  diritto  legato.  Ma  la  sua  espo* 
sizione  e  terminologia  Ua  non  sODza  motivo  suscitato  opposizioue. 
J)iritto  del  legato  equivale  per  lui  a  credito  del  legato  e  acq uisto  del 
legato  h  per  lui  la  nasoita  del  diritto  del  legato  e  quindi  del  cre- 
dito del  legatario  verso  Tonerato,  che  a  una  oerta  epooa  si  avvera 


S)  L.  22  M  D-  h.  t,  XXXVI,  2.  Cfr.  aache  sopra. 

3)  L.  96  $  1  D.  d6  leg,,  I.  Tit.  Dig.  ri  quis  omiasa  causa  ie$t.f  XXIX,  4. 
Akndts-Ssrafini,  Pand.,  $  5.53. 

4)  Armdts-Skrafini,  PatuL  ^  554.  —  Serafiki  uella  sua  elaborasione  ita- 
liana  di  qaesto  libro  indica  tal  diritto  nel  aenso  aoceoDato  quale  <e  diritto  al 
legato  ».  Nel  senBO  niedesimo  parla  anche  il  Muhlsnbuucu,  Pand.,  ^  740  di 
an  diritto  del  legato  e  parimenti  il  Muller,  TratUUo  delle  IstituMionif  dlBtingae 
Tacqaiftto  del  diritto  sal  legato  e  acquisto  del  diritto  legato.  —  Thibaut, 
Pand,  i  941,  indica  Tefficaoia  del  dies  legaH  eedens  ora  come  diritto  std  legato 
6  ora  come  diritto  al  legato.  Anche  il  MiiHLENBRUou,  (  737,  parla  del  diritto 
<il  legato,  che  die  cedente  viene  effettivamente  fondato.  -  —  Unobk,  Sistema  del 
diriUo  private  austriaeo,  II  ^  83  n.  7,  dice  che  il  die  cedente  in  genere  signi- 
fica  solo  che  h  stato  acquisito  an  diritto  determinate  e  trasmissibile  ail'ac- 
q  uisto  di  an  diritto,  per  es.  di  an  legato.  Ma  nel  Diritto  ereditario,  al  f  62  n.  3, 
egli  espone  le  tre  seguenti  terminologie.  II  diritto  sul  legato  (che  ^  il  diritto 
alia  saeoeflsione  partieolare,  diritto  airaccettasione  e  alia  I'epulaione  del  le- 
gato); 11  diritto  dal  legato  (ehe  ^  diritto  derivante  dalla  sncoeeftione'partico- 
lare,  diritto  del  legato);  il  diritto  a/  legato  (che  ^  il  diritto  alPobbietto  legato, 
diritto  di  proprietii  ecc  ex  causa  legaiii.  Quebta  terminologia  non  mi  piaoe. 
Una  eapreBQone  non  inopportuna  per  qael  coal  detto  diritto  ml  legato  c 
c  aapettativa  b,  «  aspettativa  trasmissibile  d.  Unobr,  1.  c,  $  62  nota.  —  Barok, 
Pond.,  ^  443. 
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senz^altro,  Be  anco  il  sao  esperimento  h  dilazionato.  NelLe  Lezioni  al 
§  539  si  dice  che  il  diritto  del  legato  non  h  uq   diritto   particolare, 
ma  un  credito  verso  Tonerato.  Qaindi  esso  nei   modo  di   acquisto  h 
affatto  simile  ai  orediti.  UobligatiOj   che  costituisce  il  carattere  del 
legato,  sorge  senza  on  atto  particolare;  Pacqoisto  si  opera  coU'av- 
vento  di  una  oerta  epoca  senza  manifestazione  dl  volenti  Nel  §  541 
invece  si  parla  solo  delPacqoisto  dei  diritti  reali  legati.   Non   pare 
tattavia  opportnno  di  considerare   come  nato   il  credito   del  legato, 
l'ol>bligazione  fra  il  legatario  e  I'onerato,  come  gi^  acqoisita  insomma 
die  legati  cedente  ante  aditam  heredittxteniy   ancorch^  essa  sia   tattora 
pendente   dalladizione  e  solo  con    questa  ne   sia  decisa   Fesistenza. 
L'esistenza  di  quelVobligcUio  quasi  ex  contractu  non  pn5  essere  posta 
prima   deiradizione,  dal    momento  che  fino   allora   manca   tuttavia 
colai  che  h  obbligato  quasi  ex  conircLCtu  '^).  Intanto  die  cedente  non  h 
fondata  che  una  aspettativa  sul  credito  del  legato,  che  viene  in  es- 
sere solo  se  segue  I'adizione;  si  pub  paragonarla  a  un  credito  con- 
dizionato,  che  come  tale  passa  anoo  agli  eredi,  ma  viene  ad   eseere 
solamente  merc^  Tadempimento  della  condizione  ^). 

Alcuni  giuristi  tedeschi  per  designare  Tefficacia  del  dies  legati  eedens 
hanno  adoperato  spesso  Fespressione  €  delazione  del  legato  »,  la  quale 
sembrava  opportuna  specie  in  considerazione  del  fotto,  che  tale  effi- 
cacja  ha  luogo  per  s6  stessa,  senza  scienza  n^  volenti  del  legatario 
e  anzi  hanno  adoperato  tale  espressione  come  addirittura  equivalente 
a  dies  legati  cedens'^).  Questa  frase  viene  raccomandata  come  Tunica 


'*)  Vedi  Fr.  Reqelsbergbk,  Sulla  doUrina  della  prelazione  secondo  il  tempo 
dei  diriiti  di  pegno:  In  ted.  £r  Ian  gen,  1859  pag.  116  sg. 

^)  Vi  ^  per6  in  questo  rigaardo  una  difiperenza  caratteristica  fra  il  diritto 
al  legato  ed  una  obbligazione  condizionale  ex  eontradu,  Di  questa  fd  dice 
finch^  peude  la  condizioue  a  neque  ceasit  neqiie  venit  dies  i>,  fr.  213  D.  de 
V.  iSL  L.  16;  tuttavia  essa  pasoa  agli  eredi,  e  il  creditore  condizionale  muore 
pendeitte  condmone,  Vi  ha  dunque  gi^  aniequam  dies  cessit  un'aHpettativa  tras- 
miBsibile  al  credito  (spes  debitum  tW):  M  Inst*  de  F.  O.  Ill,  15  e  $  25.  Inst. 
de  in  etip.,  Ill,  19.  Nel  legato  si  fonda  appunto  solo  die  legati  eedenie  tale 
aspettativa. 

7)  Cosl  per  68.  MiiULBNBRUCH.  Pand.f  $  734,  740.  —  Gobohbn,  DiriUo  n- 
xnle,  ^  1044.  —  Seukpekt,  Pand.,  $  603,  604, 612,  629.  —  ARNDTs-SsRAFiift,  IVai- 
iaio  delle  Pandette,  $  550,  552,  572,  579  e  nel  Lesaico  giitridico  di  Wbiskk  (ted.), 
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opportuna  terminologia  teonica  dal  momento  ohe  di  an  acquisto  del 
legato  in  vero  e  proprio  isenso  non  si  pa5  anoora  discorrere  dopo 
che  solo  dies  cessit  ^).  Inveoe  6  stato  a  ragione  osservato,  che  qnesta 
parola  non  esprime  piii  ohiaramente  il  diritto  del  legatario  dopo  il 
dies  cedens  delPaltra  €icquisto  del  legato  ^).  Oocorre  sempie  una  piti 
esatta  indicasione  per  ohiarire  il  senso  di  qnesta  delazione  e  si  po- 
trebbe  opportanamente  usare  lo  stesso  termine  per  indicare  Tacquisto 
della  propriety  legata  di  ana  cosa  ereditaria  o  Tacqaisto  del  credito 
perfetto  verso  l^onerato,  in  quanto  ohe  h  par  vero  che  tale  aoqaisto  di 
diritto,  cum  dies  legati  venit,  ha  Inogo  ipso  iure  i^).  Anohe  il  Wind- 
SOHEID  ooncede  che  Pespressione  c  delazione  »  nel  suo  senso  lessicale 
non  indica  necessariamente  uu  contrapponto  dell'acqaisto ;  ma  — 
egli  dice  —  qui  siamo  uella  condizione  di  dovere  assnmere  ana  espres* 
Rione  del  liagnaggio  comane  come  frase  tccnica  e  delazione  delPere- 
dit^  in  contrapposto  airacqaisto  della  credits  ^  an  concetto  a  tatti 
notorio.  Bisogna  per5  osservare  che  il  dies  cedens  non  opera  dela- 
zione del  legato  nel  medesimo  seaso,  in  cui  si  parla  di  delazione 
della  credits.  Delata  hereditaSj  si  legge,  inlellegitur  quam  quis  possit 
adeundo  consequi  ^^).  All'erede  istitnito  senza  condizione  TereditA  ^ 
deferita  subito  col  la  morte  del  testatore;  a  colui  che  lo  h  sotto  con- 


VI,  pag.  301,  303  sg.,  331, 343  (ScriUi  di  <UnUo  civile,  11  pag.  410,  443  8g.,471 
Bg.  485,  489).  —  Umqkr,  1.  c.,  $  62  nella  intitoIasioDe.  Questi  scrittori  ado- 
perauo  la  voce  <c  Anfall  d,  ma  altri  usano  il  termlDe  «  Delation  s  come  lo 
ZiMMBRK,  1.  c,  e  cos)  il  Sbuapini  nel  (552  traduce  <  Anfall  v  per  delasione: 
mentre  nel  ^  550  naa  una  frase  ben  diversa*  parlando  di  legati  che  non  si 
acquiatano  (il  cui  diet  non  cedU)  immediatamente  alia  morte  del  testatore. 
II  Tbwkb,  DiriUo  ereditaria,  II  $  95,  pone  come  equipollent!  i  due  termini 
Anfall  e  Delation. 

^)  Brinz,  Traitato  delle  PandetUj  1/  ediz.  pag.  949.  ^  Rboblsbbrger,  1.  o. 
—  Crailsheiu,  neWArehmo  per  la  prassi  eiviUstka,  XL VII  pag.  374.  — 
WiNDsCBBiD,  TraUato,  %  642  n.  4.  —  Roth,  DiriUo  civile  havarese,  III  $  365. 

^)  E.  BuKKBLy  Diesertaeione  di  diritto  civile  (ted.),  pag.  125,  n.  I.  Cfr.  anclie 
la  nota  di  Rudorpf  a  PnOHTA,  Pand,,  $  539,  n.  e. 

i^>)  Vedi  il  seguente  ^  1525  a.  Coal  intende  il  Wenino-Inobnhbiii,  nel  Trat- 
tato  di  diritto  cHnle  comune  (ted.),  V  (  109  (422),  232  (530)  (ted.)  per  delazione 
racqulato  perfetto  del  credito  del  legato  e  della  proprietik  legata. 

H)  fr.  151  D.  de  V.  S.y  4,  16.  Vedi  Windsobbid^  f  530  c  Delazione  ed  ac- 
quisto delPereditfi  ]>. 
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dizione  non  prima  deU'adempimento  di  questa;  al  sostituto  non  prima 
del  venir  meno  delPistituto.  Ma  il  delato,  ana  volta  ohe  h  tale,  pao 
subito  oolPadizioae  adire  Pereditft ;  solo  al  neeessarius  hares  rerediti\ 
deterita  si  acquista  subito  senz^altro.  Inveoe  il  legato  die  Isgati  ce* 
dente  propiio  aeoondo  ropinione  del  Winosohbid  nen  solo  noa  «i  ac- 
quista  anoora  per  s^  al  legatario,  ma  doh  pud  anokra  venire  aequi- 
sito  dal  legatario  stesso;  gli  si  acqaistft  in  voce  ip$o  iure  se  poi  segue 
Tadizione.  Questo  aoquisto  perfetto  del  legato  cMia  heredUate  si  pao 
mettere  alia  stessa  llnea  quale  delaziooe  del  legato  ooUa  delazione 
deirereditii  al  iMees»ariu8  here$'y  ma  non  Teflicacia  del  dies  Ugati 
cedem  alia  stessa  linea  eolla  delazione  delPeredit^  ad  on  volufUarius 
heres.  Un  parallelo  a  questa  delazione  deirereditft  si  ha  pel  legati 
solo  quando  contro  Popiaione  dominante  non  si  anunette  yerun  ac- 
quisto  ipso  iure  delPoggetto  legato,  ma  si  ammette  ohe  dalla  dazione 
di  legato  come  dalla  istituzione  in  erede  non  procede  ohe  una  dela- 
zione, 11  diritto  di  aooettare  o  rifiutare  il  legato;  e  si  fa  poi  dipen- 
dere  Tacquisto  del  legato  dalla  dichiarata  accettazione,  oome  Tae- 
quisto  delPeredit^  dalla  sua  adizione.  Gi5  pexb  non  coincide  col  dies 
legati  cedens,  daooh^  noo  gi4  die  legati  cedmUe^  ixnte  aditam  hereditatem 
pu6  esser  fatto  colPaoquisto  >^). 

In  tan  to  la  controyersia  nel  complesso  non  conoeme  che  il  lin- 
guaggio,  la  terminologia.  Nulla  si  oppone  a  indicare  I'efficaoia  del 
dies  legati  cedens  oolla  frase  «  delazione  del  legato  »  in  quanto  che 
ajppunto  die  legati  cedente  yiene  determinata  in  modo  subbiettiyo 
TaHpettatiya  alPacqui^to  del  legato.  Anzi  pu6  ammettersi  oome  deside- 
rabile  che  la  parola,  merc^  I'uso,  diyeuti  un^espressione  tecnica,  purch^ 
sia  chiaramente  tissata  i'importanza  giaridioa  del  dies  cedens.  Se  del 
resto  si  fa  astrazione  dal  diritto  di  oolui  che  ha  in  potest^  il  lega- 
tario, ohe  yiene  appnnto  determinato  die  eederUe  (diritto  che  oggidl 
appena  ha  pratica  rilevanza)  ^^\  si  pu6  riassumere  broyemeoLte  la 
dottriua  del  dies  legati  oedens  pel  diritto  moderno  nella  frase:  Se  la 


1-)  Quindi  Cuucio  biasima  la  coDfasioae  di  cessid  diet  eon  delazione  dei 
legati ;  la  prima  si  avvera  gia  morte  iesUUoriSf  la  seconda  per  lai  non  bI 
abbia  che  adila  hereditate:  ad  L.  32  Dig.  de  leg.,  11   (opp.  VIl  col.  1135). 

13)  Vedi  sopra. 
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perdoua  onorata  di  legato  h  capaoe  di  legato  e  soprayvive  alia  morte 
del  testatore  o  (in  qoanto  il  lascito  sia  tnttaTla  condizionale)  anohe 
alPadempimcnto  della  condisione,  il  legato  trapaasa  ai  saoi  eredi,  in 
qnanto  non  sia  intransmissibile  pel  sno  contenuto. 

Da  tale  delazione  dell'eredit^  bisogna  distingnere  i'effettivo  ac- 
quisto  del  diritti  patrimoniali  attribniti  col  legato  stesso.  Di  oib  si 
disoorrer^  nei  paragrafl  segneiiti  e  anzitutto  nel  §  1525  a  delPaoquisto 
della  propriety  di  nna  oosa  legata,  quale  ca«o  teoricamente  pitl  im- 
portante  in  questo  propodto. 


§  1525  a. 
Acquisio  della  propria  di  una  oosa  legata  e  di  altri  diritti  re<Ui. 

• 

La  propriety  di  una  oosa  pn6  esaere  oggetto  di  nn  legato  in  guisa, 
che  da  essi  derivi  anzitutto  90I0  una  obbligazione  dell'onerato  di 
proonrare  al  legatario  il  dominio  della  cosa.  Allora  egli  aoquista  la 
propriety  solamente  quando  si  sia  compiuto  da  parte  del  proprietario 
Tatto  richiesto  alia  traslasione  del  dominio,  sia  cio6  da.  parte  dello 
stesso  onerato,  se  questo  b  anche  proprietario  o  se  si  procura  la  pro* 
priet&  alio  soopo  di  eseguire  la  sua  obbligazione,  sia  da  parto  di  tin 
terzo,  obe  quale  proprietario  alio  soopo  di  adempire  robbligazione 
deironerato  viene  mosso  a  trasmettere  immediatamente  la  sua  pro- 
priety al  legatario.  Cost  era  per  I'antioo  dirltto  nel  legato  di  dan- 
uazione  seuza  distingnere  quale  cosa  era  imposta  aU'erede  di  dare 
al  legatario;  an  che  se  questa  fosse  una  oosa  delFeredit^,  il  legatario 
non  ne  aoquistava  il  dominio  che  mercfe  la  sua  tradizione,  relativa- 
mente  manclpazione  o  eessio  in  iure  ^*).  Ma  pub  anohe  essere  legata 
una  cosa  coirefficacia,  che  il  dominio  di  essa  si  acquisti  direttametite 
al  legatario  senza  cooperazione  deU'onerato  a  un'epoca  determinabt, 
quale  dirltto  attribuito  dal  testatore.  Questa  efflicacia  per  Pantioo 
dirltto  aveva  il  solo  legato  di  veudicazione,   e,  in  quanto  era  eon»i- 


It)  Cfr.  Oommentario,  parte  46  pag.  20  sg.  Lo  stesso  era  pel  fedeeommesfi], 
ibid,  pag.  48  Bg.  (ted.). 
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derato  effioaoe  come  qaesto,  il  legato  auche  di  preoezione  %  presap- 
ponente  quale  oggetto  una  oosa  del  testatore  eaclusivamente  ^^).  Ma 
GitJSTiNiANO  ha  attribaito  la  medesima  effieacia  a  tiitti  i  legati  aensa 
differenza  di  forma  e  senza  le  limitazioni  inerenti  al  legatum  per  vin- 
dicatianem,  col  solo  presupposto  ohe  la  cosa  legata  fosse  pertiDente 
alia  credits  del  testiatore  ^^).  Che  la  propriety  della  oosa  di  an  terzo 
non  potesse  aoquistarsi  al  legatario  seuz'altro  in  ibrza  della  dispo- 
sizione  di  uno  non  proprietario  e  non  potesse  essere  tolta  al  sao 
precedente  proprietario  senza  la  sua  oooperazione,  h  oosi  e^idente 
che  nessuuo  Toserebbe  sostenere.  Solo  qnando  il  legato  ha  per  ob- 
bietto  una  oosa  propria  dell'erede  o  d'altro  onerato  ^'^)  hanno  oreduto 
alcuni^  che  in  segnito  alia  relativa  oostituzione  di  Giustiniano  si 
doyesse  o  almeno  si  potesse  affermare  che  la  propriety  immediata- 
mente  passasse  ^)  al  legatario  ^^).  Ma  tale  opinione  h  decisamente  da 
rifintare  come  priva  di  fondamento.  L^unioo  appiglio  per  coal  esor- 
bitante  dottrina  sta  in  utm  parola  della  L.  I  God.  de  oonimun.,  dove 
questa  dioe:  c  censemus  • .  •  omnibm  vero  tarn  legatarlis  quam  fidei- 


i^)  Cfr.  Oommentairio,  parte  46  pag.  15  sg.  32  sg.  (ted.). 

13)  Ibid.  pag.  56  sg.  Ivi  si  ^  osservato  ohe  Donostante  Is  L.  1  Cod.  cam- 
mun,  de  leg.  et  fid.  VI,  43  pad  I'immediato  acquiito  della  proprietii  da  parte 
del  legatario  essere  eaolaso  dalla  volenti  del  testatore  cbiaramente  mani- 
feetata. 

^^)  Cfr.  supra  $  1518  d,  parte  46  pag.  193  sg. 

IS)  Oosi  insegnd  ancora  recentementa  11  Puchta  nelle  PandeUe  $  54 J.  Non 
h  da  oonfondere  Popinione  di  Mauezoll,  che  oolla  L.  1  citata  dovesse  com- 
petere  al  legatario  non  proprio  il  diritto  del  trapasso  della  propriety,  ma  solo 
una  utilie  in  rem  actio  di  particolare  natora  a  sicarezza  del  legato,  che  do- 
▼rebbe  competere  al  legatario  anche  per  ana  coaa  di  pertinenza  dell'onorato. 
Tale  opinione  h  g^  stata  abbastaDza  respinta  a  parte  46  pag.  56.  Ma  la  con- 
futazione  ooncerne  anche  Popinione  del  Puchta. 


a)  Sulle  opinioni  siDgolari  del  Bbrnstbin  ia  proposito,  per  cui  il  legato  di  precesione 
potrebbe  includere  anche  oggetti  non  appartenenti  al  testatore  e  creare  anche  una  mera 
obbligazione  vedi  la  minuta  critica  in  Fbrrini,  BulUttino  deiristituto  4*  IHriUo  Ro- 
manOf  vol.  VI IL 

b)  L^opinione  deirARNDTS,  che  e  la  sola  accettabile,  e  stata  da  me  ampiamente  ilia- 
strata  anche  coUe  testimonianze  degli  stessi  giureconsulti  bizantini  coevi  a  Giustiniano 
e  unici  interpr«ti  autorevoli  delle  sue  costituzioni :  vedi  BulUttino  delVIstituto  di  Dt- 
ritto  Romano^  vol.  Ill,  nella  Appendice  alio  Studio  eritioo  suU'Indioe  dei  Digesti  di 
Stbfamo. 
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commissariis  anam  natnram  impouere  et  non  solam  perdonalem 
aotionem  praestare,  sed  etiam  in  rem,  etc.  >.  Ma  tale  appiglio  ^  ben 
debole;  poich^  Pindioata  parol  a  nou*  v^a  coal  rigidamente  inteaa  e 
008)  strettamente  afferrata,  dove  si  tratta  di  determinare  Tambito 
delVactio  in  rern^  essendovi  innomerevoli  legati,  per  far  valere  i  quali 
una  in  rem  actio  (astrazion  fatta  dalla  hypotheoaria)  sarebbe  addirit- 
tura  inadoperabile  e  si  oonoede  poi  da  tutti  che  essa  non  sia  appli- 
cabile  al  oaso  stesso  di  legato  di  una  cosa,  se  questa  appartiene  a 
nn  terzo.  Inoltre  si  vede  da  tutto  il  contesto  della  eostitozione  e  da 
alcane  espressioni,  ohe  Giu^stiniano  con  quella  in  reni  actio  pensava 
solo  alle  oose  appartenenti  al  testatore  ^^).  A  buon  dirltto  pertanto 
I'opioione  dominante  solo  per  qneste  nltime  e  non  anoo  per  le  oose 
proprie  delPonerato  ammette  immediato  acquisto  del  dominio  da 
parte  del  legatario  ^)  0* 

Qaello  che  si  h  detto  deiracquisto  della  propriety  di  nna  cosa  le- 
gata  trova  analoga  applicazione  anohe  alPaoquisto  di  altri  diritti 
reali.    Gome  per  I'antico  diritto  potevano  anoo  servitti  legarsi   per 


)0)  Cfr.  parte  46  pag.  61  sg.  (ted.). 

^)  AuKDTs,  nel  Leasieo  giuridioo,  di  Wbiske,  VI  pag.  310  e  Seriiti  di  diritto 
eivtle,  II,  pag.  449  (ted.).  —  Matbr,  DoUrina  de'  legati,  pag.  24  eeg.  —  E.  A. 
Sbuffbkt,  II  dhieio  legale  di  alienatione  nei  legeUi  (ted.  1854)  pag.  41  aeg.  — 
Yamgbrow,  Fand.  ^  531  (7*  ediz.  II,  pag.  459).  Yedi  anche  Wbbtphal,  I| 
i  841.  —  Thibaut,  Pond.  ^  908.  —  Wbning-Ingbnhbim,  JDiritto  civile,  V, 
i  232  (530).  —  MiiHLBNBRUCH,  Pand.,  $  74a  -  Goschbk,  DiriUo  civile,  i  1011, 
1047.  —  G.  A.  Seufpebt,  Pand.  ^  618,  nota  4*  —  Kbllbr,  Pond.  ^  563.  — 
Brink,  Pand.  1/  ediz.  pag.  490,  953.  —  Windbchbid,  Pand.  $  646.  —  Baron, 
Pand.  i  445,  450.  •—  Vbrinq,  DiriUo  ereditario^  pag.  760  sg.  ~  Tbwas,  XH- 
riUo  erecUtario,  II  $  45.  —  Roth,  Diiitio  civile  bavareee,  III,  ^  397,  nota  2. 
Anche  il  Rcdorfp,  nella  qnalit^  di  editors  delle  Pandelle  del  Puohta,  ne  ha 
reepinta  Topinione  coUa  oota  **)  aM  541.  €  Tatte  qneste  opere  aono  in  te- 
desco». 


•)  Lo  stMso  va  detto  anche  pel  nostro  diritto  civile.  L*art.  862  C.  C.  dice  che  qua- 
luDque  legato  puro  e  eemplice  attribuisce  dal  giorno  della  morte  del  testatore  il  diritto 
al  legatario  tratmissibila  ai  suoi  eredi  di  conseguire  la  cosa  legata  (diet  cedent).  La 
coea  poi  ei  coosegue  in  modi  diversi,  secondo  i  casi;  ma  se^essa  apparteneva  al  testa* 
tore,  il  dominio  si  trasmette  in  pieno  diritto  al  legatario,  il  quale  non  ha  che  doman- 
dara  il  <  poseesso  della  cosa  legata  »  alPerede:  art  863.  Vedi  anche  cid*che  diremo  piu 
aTantL 

OlVak,  Otmm.  Pmtdette.  —  Lib.  XXX-XXXIL  106 
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vindieaiiaMm  ooU'efBcaoia  ohe  il  legatario  senza  coBtitazione  di  ser- 
yitti  da  parte  dogli  eredi  acqaistava  immedlatamente  il  diritto  in 
forza  della  volont4  effettiva  del  testatore,  ma  solo  sopra  una  oosa 
ohe  costui  avrebbe  potato  legare  anohe  per  vindicatianem,  oo6i  per 
diritto  ginstiniaiieo  pa5  in  ogni  modo  legarsi  nn  diritto  reals,  ma 
solo  sopra  una  cosa  appartenente  all^eredit^,  non  anche  su  naa  oosa 
deirerede;   tanto  meno  sn  quella  di  on  terzo  qualanque '^) ''J.    Tut- 


'2^  Cfr.  ID  proposito  la  nota  10  e  in  particolare  E.   Dernburg,    Dhitto  di 
pegno,  1,  ^  34  e  Koppbk,  negli  Anntdi  di  Ihbkino,  per  la  dammatiea   del  di- 
ritto privcUOf  V,  pag.  201  nota  187.  11  prinio  add  nee  in  eonferma  della   esat- 
tezza  della  dottrina  da  noi  difesa  anche  la  L.  9  Cod.  de  test,  manunu,  VII,  2 
e  KopPEM  agginnge  la  L.  112  $  1  D.  (id  legaLj  II,  20,  che  Tiene  citata  anche 
da  RuDOKFp  nel  laogo  meozionato.  La  L.  9  cit.,  un  rescritto  di  Caro,   Ca- 
RiNO  e  NuMSRiANO,  dichiara  che  11  testatore  non  pn6  legare  direttamente  la 
liberty  ad  ano  schiavo  dell'erede  istituito,  come  al  proprio,  in  modo  che  eeao 
diveDti  libero  subito  al  memento  deiradizione  della  e reditu  senza  bisogno  di 
nn  atto  di  roaDnmissioue  da  parte  del  propio  padrone.  La  diretta  liberasione 
testamentaria  del  proprio  schiavo  era  certo  in  stretta  affinity  col   legato  di 
Tendicazione  di  nna  cosa  propria  del  testatore.   —   Gaio,  II,  196,  267,  272. 
Se  g\k  colla  L.  1  Cod.  eommun.  de  legiUis  del  529  d.  C.  fosse  stata  attribnita 
al  legato  di  nna  cosa  propria  del  testatore  Tefficacia  di  un  acqaisto    diretto 
di  propriety,  non  si  potrebbe  approvare  la  ineerzione  di  quel  rescritto   pnr 
nel  Cod.  repefitae  praeleetionis.   I  dae  passi  addotti   poi  dal   Koppeit   cencer- 
nono  il  case,  che  Perede  abbia   niaoomesso   il  proprio  schiavo,  cui   gli  era 
state  imposto  di  dare  ad  nn  altro;  essi  dicono  che  qui  I'erede  deve  dare  nn 
compenso  al  legatario.  Da  ci6  si  potrebbe   ricavare  un   argomento  per  rite- 
nere  che  il  legatario  non  acquista  immediatamente  la  proprietti  della  cosa  a 
lui  legata,  altrimenti  sarebbe  nulla  la  manomissione  da  parte  dell'erede,  che 
omai  non  ^  piti  proprietario  dello  schiavo.  Ma  Targomento  ^  debole,  poicbe 
quel  passi  concernono  ancbe  il  case,  che   Perede  abbia   manomesso  il   servo 
legato  prima  che  la  sua  propriety  siasi  immediatamente  acquisita  al  legatario. 


d)  Dicasi  lo  stesso  pel  diritto  civile.  Circa  i  passi  citati  nella  nota  21  mi  piace  o^ 
servare,  come  nelle  Istituzioni  §  16  1.  il,  20  si  dica:  «  si  vero  heredU  servus  legatus 
fuerit  et  ipse  eum  manumiserit,  teneri  eum  Julianus  scripsit  »  e  come  nel  rispetiivo 
passo  di  Marciano  in  fr.  112  §  1  D.  XXX,  si  dica  pure:  «  cum  servum  tuum  heres 
damnatus  dare,  eum  manumiserit,  tenetur  in  eius  aestimationem  >.  Giuliano  veramente 
aveva  parlato  di  un  servtis  hereditarins  da  restituire  per  fedecommesso  (fr.  25  §  1 
D.  XXXVI,  1).  I  compilatori  hanno  voluto  generalizzare  questa  regola  che  ai  tempo  di 
Marciano  pare  fosse  appiicata  anche  ai  legatum  per  damnationem :  ma  sicoome  per 
essi  non  sussistevano  piu  le  difierenie  fra*  tipi  di  legato  e  ogni  legato  di  cosa  propria 
del  testatore  produceva  immediatamente  il  dominio  nel  legatario  (sicche  Tatto  di  ma- 
nomissione compiuto  dalferede  avrebbe  dovuto  considerarsi  come  nullo),  cosk  essi  hanno 
sostituito  &  servus  hereditarixM  «  servus  heredis  »  o  «  servus  suus  »  (riferito  airerede)* 
Mi  par  questa  una  bella  eonferma  delle  cose  dette  nel  testo  e  nella  nota  21. 
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tavia  pub  auohe  un  diritto  reale  spettante  al  testatore,  in  qoanto 
Bia  trasmissibile  e  alieuabile,  formare  oggetto  di  legato,  come  il  di- 
ritto di  enfitousi  e  di  superfide  e  allora  deve  ooiuegQeiitemente  per 
la  L.  1  God.  cit.  affermarsi,  oome  della  legata  propriety  del  testa- 
tore,  che  tali  diritti  si  acqaistano  iinmediatamente  al  legatario  ^). 

Si  domanda  quando  e  come  quelPimmediato  acquisto  di  propriety 
da  parte  del  legatario  possa  dirsi  compinto. 

La  risposta  a  tale  quesito  va  pel  diritto  giastinianeo  attinta  a 
quel  passi^  i  quali  seoondo  il  loro  originario  confeenuto  e  contesto 
avevano  di  mira  il  legato  di  vendicazioue  (quale  solo  poteva  avere 
tale  eMcaoia  per  Pautico  diritto);  tali  passi  yanoo  poi  in  segcito 
alle  costituzioni  giustioianee  riferiti  a  tutti  i  legati  ohe  hanno  per 
oggetto  una  oosa  apparteneute  alPeredit^  del  testatore  e  infatti  con 
riguardo  al  nuovo  diritto  essi  hanuo  subito  da  parte  dei  compilatori 
dei  Digest!  moitt  mutamenti  nel  loro  tcsto.  Per  la  loro  intelligenza 
h  ottimo  sussidio  quanto  in  proposito  vieiie  insegoato  e  riportato 
uelle  Font!  giuridiche  pregiustinianee. 

Auzitutto  va  ripetnto  e  dimostrato  cib  cbe  prima  fu  gi^  notato; 
vale  a  dire  che  h  iuesatto  quanto  fu  sostenuto  da  molti  che  Pac- 
quisto  del  domiuio  da  parte  del  legatario  abbia  hiogo  da  s^  sen- 
z'altro  die  legati  cedente  e  quindi,  in  seguito  al  legato  nou  condi- 
2ionale  di  uua  cosa  della  erediti^,  per  regola  subito  eolla  morte  del 
testatore,  purch^  soltanto  il  legatario  a  questa  sopravviva,  esso  si 
verifichi  '^).  Qaio,  II,  §  194  dice  del  legatum  per  vindieationem  essere 


->)  Per  Pantieo  diritto  ci6  non  poteva  accadere  perch^  tali  diritti  non  erano 
<  iaris  civilis  »  e  quindi  non  potevano  essere  yalidamente  legati  per  vindica- 
iionem,  Invece  gi^  per  Pantioo  diritto  il  testatore  poteva  legare  per  vindica- 
iionem  BuUe  cose  che  gli  appartenevano  ex  iure  quirituim  tan  to  servitii  perso- 
uali,  quanto  prediali  con  uguale  efflcacia  imniediata  di  traslazione,  come  le 
co5«e  stesee,  vale  a  dire  la  loro  propriety..  Cfr.  Dig.  de  usu  et  ueu/ructu  el  re* 
dita  et  fiabitaliane  et  operie  per  leg€Uam  vel  fideieommissum  datis,  XXXIII^  2 ; 
de  servituie  leg<da,  XXIII,  3;  Hbllpeld,  $  1533.  —  Arndts,  nel  Lessico  giuri- 
dico  di  Wkiske,  VI,  pag.  3:j4-336  {Seritti  di  diritto  elvde,  II,  pag.  475-77),  Fand. 
^  575. 

33)  Vedi  supra,  nota  100.  Ancbe  Thibaut,  Pand,  $  908  dice:  c  Se  il  legato 
e  speciale  di  cosa  trovantesi  uella  eredltti,  il  legatario  di  regola,  se  esso  non  e 
condizionale,  acqnista  subito  la  proprietii  al  memento  della  morte  del  testa- 
tore ».  Ma  aggiunge  <  in  tanto,  in  quanto  egli  lo  trasmetta  ai  propri  eredi  >• 
In  tanto,  in  quanto?  £  qnesto  gik  pToprietkl 
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stato  oosl  chiamato:  cqoia  post  aditam  hereditatem  statim  ex  fare 
qairitiam  res  legatarii  fit  >  ^^)  e  ooncordemente  dice  un  paaso  del 
IHgeati  preso  da  Oaio:  c  adita  hereditate  statim  servas  (le^tOB)  *d- 
quiritur  legatario  »  ^).  Ivi  Gaio  presupponeva  che  lo  schiavo  foase 
Talidamente  legato  per  vindicaiionem ;  mentre  per  diritto  giastinianeo 
HOD  si  guarda  ad  altro,  se  non  che  se  il  servo  legato  appartenga 
all'eredit^  *^).  E  oosi  si  dice  in  altri  passi  dei  Digest!  che  se  lo  sehiavo 
legato  che  viene  ucciso  prima  delPadizione  delPerediti^  sia  stato  uc- 
ci^  pritLiquam  foetus  ait  legatarii,  esso  fino  airadizione  delFeredit^i 
si  coDsidera  tuttayia  sehiavo  ereditario  e  non  del  legatario  e  intanto 
per  mezzo  di  esso  si  aoqaista  a  favore  dell'ereditA  e  non  dei  lega* 
tario  sao  future  padrone  ^)  •^).  Sta  dunque  fermo  ed  ora  non  ^  oon- 


^*)  In  Gaio,  Epitome,  II,  5  $  1  uoi  leggiamo :  cr  quod  post  mortem  testatoris 
staim  legaianus  non  expectato  herede  sibi  praeeumit ».  Ma  ci6  nulla  prov^ 
contro  11  Gaio  genaino;  nemmeno  prova  che  repitomatore  fosse  en  questo 
punto  di  altra  opinione.  —  Teofilo  nel  ^  2  L  de  legatiB,  II,  20  dice,  in  ac- 

Cordo  con  Gaio,     a-'J'rn  o£  uindicatiun  oe^TrcT'.v  cttois:  tov  /■viyaTajtiov  aaar]?  to  J  xi^^c 

vcaou  aditioni  (e  clo^:  il  legato  poi  per  vindioaUonem  rendeva  proprietario  il 
legatario  al  memento  della  adizione  delPeredit^). 

^)  L.  69  pr.  D.  de  leg.,  I  (XXX).  —  Gaio  fa  qaesta  osservazione  per  spie- 
gare  come  il  tescatore  possa  validamente  legare  al  bqo  servo  legato.  Un  le- 
gato al  proprio  servo  era  altrimenti  nullo  per  la  regola  catoniana,  giacche^ 
ove  il  testatore  fosse  morto  subito,  11  legato  sarebbe  necessariamente  stato 
privo  di  effetto  dal  memento  che  esso  veniva  a  cotupetere  alPerede  stesso, 
quale  domino  attuale.  Ma  se  lo  sehiavo,  cui  era  legato,  a  sua  volta  veniva 
legato  ad  un  altro,  si  amme(teva  rispetto  a  quel  primo  legato  che  dieg  eins 
cedit  ab  adita  Iiereditate  e  in  forza  del  secondo  legato  il  legatario  adita  here- 
ditate acquistava  il  dominio  del  servo  e  ad  esso  insieme  si  acquisiva  il  legato 
al  servo  deferito.  Cfr.  Arkdts,  Scritti  di  diritto  civile,  IT,  pag.  499. 

■.*6)  L.  7  ♦  5  D.  d«  dolOf  IV,  a  L.  3e  D.  de  legatia,  II  (XXXI).  Cfr.  supra 
nota  54. 


e)  Questo  argomento  perde  della  sua  efficacia,  qualora  si  consider!  che  il  legatario, 
se  anche  diventa  domino  statim  a  tnorte  testatoris,  uon  pu6  esercitare  questo  suo  do- 
mi  aio,  che  dopo  Tadizione  della  erediti.  Solo  da  quest*epoca  egli  e  certo  del  suo  diriita 
Quindi  ben  si  pu6  dire  che  (parlando  del  dominio  attuale  ed  efiettivo)  egli  lo  acquisti 
ex  die  aditionis^  Ma  ci6  non  toglie  che  prima  egli  possa  avere  un  dominio  potenziale^ 
latente  gia  ex  die  mortis  testatoris^  dal  momento  che  a  niun  altro  nel  frattempo,  come 
osserveremo  anche  in  seguito,  si  potrebbe  convenientemente  attribuire.  Si  ricordi  il  do- 
minio virtuale  di  colui,  la  cosa  del  quale  ^  coogiunta  alia  cosa  altrui,  sovratutto  al  do- 
minio dei  materiuli  inediflcati  nelTimmobile  altrui. 

/)  II  fr.  38  citato  dice  che  «  quod  servus  legatus  ante  aditam  hereditatem  adquisirit 
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troveiso  ohe  prima  deiraoquifito  della  eredit^  (anooroh^  sia  giik  de  - 
dsa  la  delazione  del  legato),  la  propriety  della  oosa  legata  non  si 
acquista  al  legatario  ff).  Ma  tale  acqaisto  pub  venire  anche  diiferito 
pid  tardi  se  deve  attenderei  prima  I'adempimento  della  ooDdietone 
del  legato  e  se  peroi5  ne  ^  tattora  inoerta  la  delazione,  uon  ohe, 
ove  questa  sia  deoisa  {dies  legati  ce8sit\  ma  il  legato  sia  llmitato  da 
una  determinazione  di  tempo. 

Si  sono  a  dir  vero  elevati  dubbi,  se  per  I'antioo  diritto  potesse 
effloaoemente  legarsi  una  oosa  per  vindicationem  anche  oon  una  pura 
determinazione  di  tempo  (ex  die  certo)j  peroh^  ol5  sembrava  con- 
tradditorio  al  oarattere  aasoluto  della  propriety,  ohe  per  Tantioo  di* 
ritto  non  poteva  venir  legata  neppure  ooUa  limitazione  ad  un  dato 
periodo  di  tempo  {ad  diem)  ^),  Ma  in  un  passo  dci  Digest!  si  parla 
di  un  legato  di  propriety  ex  die;  in  un  passo,  in  cui  appena  ^  pos* 
sibile  dubitare  ohe  il  suo  autore,   Ulpiano,  pensasse  ad  un  legato 


s^)  E.  A.  Seuffbrt,  1.  c.  pag.  7  sg.  Cfr.  Bkinz  nella  Bivista  critiea  di  Arndts 
ealtri,  II,  pag.  169  8g.  (ted.). 


hereditati  adquirit  i ;  ma  noi  fra  le  altre  cose  ignoriamo  di  quale  genere  di  legato  il 
giureconsulto  intendesse  diRcorrare.  Orave  mi  pare  un  argomento  in  contrario  che  si 
pu6  dedurre  dai  fr.  91  §  6  Dig.  XXX.  Giuliano  fa  Tipotesi  di  un  servo  a  me  legato,  al 
quale  un  terzo  lascia  un  legato.  A  chi  qnesto  appartiene  ?  II  giurista  dice  che  se  il  diet 
di  quest^ultimo  cedit,  mbntke  k  vivo  il  testators,  che  a  mb  ha  lboato  il  sbrto, 
confestim  del  legatum  hereditati  adquiritur  et  ideo  quamvis  postea  moritur  is  qui 
eervum  tnihi  legaverat,  ad  me  id  quod  servo  legatum  est  non  pertinehit,  Dunque  si 
acquista  alia  ereditd  il  legato  fatto  ad  un  servo  legato  da  un  terzo  solo  quando  il  diss 
di  questo  legato  cedit,  mentre  e  vivo  il  testa  tore  del  servo.  Se  il  dies  cedens  si  veri- 
ficasse  dopo  la  morte  del  testa  tore  del  servo,  sebbene  ante  aditam  hereditatem,  esso 
apparterrebbe  al  legatario  t  II  fr.  7  S  5  D.  IV,  3  poi  evidentemente  discorre  di  un  le- 
gato di  obbligazione  (pel  diritto  giustinianeo  dunque  si  rapporta  al  case  di  un  legato, 
di  cosa  non  appartenente  al  testatore).  II  testo  dice  che  se  i  erede  uccide  11  servo  legato, 
de  dolo  actio  cessat^  quia  nx  tbstambnto  actio  competit.  Ora  V actio  ex  testamento 
non  si  dava  che  per  un  legato  di  obbligazione :  per  damnaiionem,  o  sinendi  modo. 

g)  Vedi  quanto  ho  scritto  e  a  lungo  contro  questa  dottrina  dominante  nel  mio  libro 
sui  legati:  lib.  I,  c.  Ill,  S  !•  Rimando  ad  esso  il  lettore,  il  quale  vedrk  anche  gHnfe- 
lici  eonati  di  molti  scrittori  per  spiegare  la  condizione  della  cosa  nel  frattempo.  Nek 
diritto  italiano  poi,  in  cui  Tadizione  della  ereditd  non  ha  Timportanza  che  aveva  nel 
diritto  romano  per  daterminare  la  sorte  dei  legati,  non  credo  dubbio  che  nel  legato  di 
propriety  questa  si  acquisti  immediatamente  al  legatario  ex  die  mortis  testatorii;  cfr. 
Cod.  civ.  art  865, 2,  art  876,  ecc. 
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per  vindicaiianem  ^)  ^, ;  non  yi  h  dunque  alcim  motivo  per  esoladere 
ill  an  altro  passo  di  Ulpiano,  dove  si  parla  di  un  fundus  ex  die 
legatiiSf  ohe  si  tratti   di  un  legato  per  vindicationem  ^^).  Pel  diritto 


-^)  L.  9  ^  2  D.  iuufrueL  quemadm.  eav.,  VII,  9:  <  Plane  si  ex  die  pro- 
prietas  alicui  legata  est,  nsasfructus  pare,  dicendam  esse  Pompomiub  ait  re> 
mittendam  esse  banc  caationem  fractaario,  qaia  certam  sit  ad  earn  propria- 
tatem  vel  heredem  eias  perventaram  i^.  A  colaii  il  quale  era  stato  legato 
senza  dilazione  Pasufratto  ed  ea;  die  la  proprietj^  doveva  rimettern  la  oau- 
zione  per  la  restitazione  della  cosa  (L.  1  $  6  eod,),  poich^  en  oerto  che  egli 
o  il  sao  erede  in  fataro  earebbe  diventato  proprietario.  Ci6  por  altro  era  si- 
caro  solo  nel  case,  che  a  lai  la  propriety  fosse  legata  per  vindicationem,  Se 
il  legato  fosse  stato  per  damniUionem  il  legatario  sarebbe  diTenato  proprie- 
tario solo  ooUa  tradizione,  ri8x>ettiyamente  oolla  mancipazione  o  ceesio  in  iure 
e  Perede  conyenato  colVaetio  legati  ayrebbe  potato  lasciarsi  piattosto  condan- 
nare  a  quanti  ea  res  eel.  £  fosse  anche  I'asafratto  stato  legato  per  dofnna^ 
iionem,  poteya  Perede  soddisfare  alPobbligazione  scendente  da  queeto  legato 
col  cedere  Pusafratto  in  iure  e  mancipare  quindi  subito  la  cosa  ad  an  altro 
dedudo  usufraeiuj  o,  se  la  cosa  fosse  aliena,  collo  spingere  solo  il  proprie- 
tario a  costitaire  Pusufrutto  al  legatario. 

3^)  L.  1  $  9  D.  qiub.  m.  u.  am,  VII,  4.  Cfr.  anche  la  L.  72  M  D.  de  a  e< 


h)  Uopinione  dello  Sbufpert  non  e  infondata.  Intanto  awertird  che  il  passo  addotio 
dalfARNDTS  non  e  cosi  certamente  da  riferirsi  ad  un  legato  per  vindicationem.  L*erede 
che  costituifice  Tusufrutto  ha  diritto  a  farsi  dare  la  cauzione,  quand'egli  sia  tenuto  «»  die 
a  cedere  anche  la  proprietii?  Potrebbe  dire  che  egli  e  padrone  di  vendere  altrui  la 
propriety  o  altrimenti  di  non  darla  a  tempo  suo,  pronto  a  lasciarsi  coudannare  nelia 
aetUmatio  f  Chi  non  vede  che  tali  scuse  non  potrebbero  ammettersi  e  che  dai  momento 
ch'egli  deve  uu  giorno  cedere  la  proprietii  cessa  il  motivo  ragionevole  di  chiedere  ora 
la  catUio  t  Per6  quello  che  mi  colpisce  non  e  il  motivo  del  Sbufpe&t.  Altro  e  un  legato 
di  proprieta  in  diem,  che  crea  una  novella  propriety  temporanea,  ed  altro  e  an  legata 
di  propriety  eof  die,  che  segna  semplicemente  il  principio  di  una  nuova  praprietii,  quella 
delferede  conflgurandosi  quale  continuazione  di  quella  del  testatore.  Ma  piuttosto  si 
avrebbe  nel  frattempo  un  diritto  non  definibile  del  legatario,  di  cui  nulla  ci  apprendono 
i  testi.  Non  cosi  nel  legato  di  obbligazione :  in  esso  abbiamo  la  flgura  notissima  di  un 
credito  ex  die,  che  non  ha  difficoUA  di  sorta.  Ecco  perche  a  ooi  non  fa  impressione  il 
conl'ronto  istituito  dallo  Ihb&ino  colla  manomissione  testamentaria.  E  neppure  fa  im- 
pressione 11  I'atto  che  nel  diritto  giustinianeo  un  simile  legato  e  perfettameate  efficaee: 
intanto  nel  diritto  giustinianeo  in  seguito  alia  fusione  de*  tipi  prevalse  il  principio  che 
i*acquisto  datasse  ab  adita  hereditate  e  che  prima  non  s^avesse  (pur  nel  legato  di  pro- 
prietji)  che  un  diritto  sui  generis  e  indietinto.  Siffatto  diritto  poteva  prolungarsi  col 
trasferimento  del  dies  oedens.  II  fr.  1  §  2  D.  VII,  4  nulla  prova,  poiche  e  afTatto  io- 
certo  a  quale  specie  di  legato  si  riferisca.  11  fr.  72  §  5  D.  XXXV,  1,  dove  dk  la  figura 
di  un  legato  di  propriety,  questo  appare  svU>  eondicione  e  non  a  termine.  Circa  Tag- 
giunta:  non  idem  probatur,  ecc,  dird  solo  che  nulla  se  ne  pu6  ricavare;  poiche  il 
principio  e  tale  da  applicarsi  ad  ogni  categoria  di  legati,  secondo  che  ammettano  il  dies 
incertus  (e  ciod  tutti)  o  anche  il  certus. 


DE  LBGAXIS  ET  FIDEIOOMMISSIS*  847 

giustinianeo  poi  la  possibility  di  un  legato  di  propriety  a  termine 
pienamente  valido  ^  ftiori  di  dabbio  per  chiara  disposiilone  del  le- 
gislatore  ^)  e  in  esso  h  anohe  venata  meno  la  ragione  del  dabbio, 
giaoch^  esso  ammette  anche  un  legato  di  proprietii  ad  tempus  ^^), 
Nella  L.  1  God.,  1.  c,  Oiustiniano  ha  esplioitamente  attribaito  ef- 
flcacia  reale  anohe  ai  legati  ohe  sono  impost!  ad  an  legatario,  pre- 
snpposto  (si  capisoe)  ohe  trattisi  di  legati  diretti  a  dare  ad  altri  ana 
oosa  ohe  alPonerato  i>eryiene  dalla  ereditft  ^^).  B  oosi  egli  diohiara 
uella  L.  3  §  2  anche  in  qaesto  oaso  esplioitamente  oome  illecita 
I'alienazione  della  oosa  da  parte  dell'onerato  ^).  Se  dnnque  costui  h 
incarioato  di  dare  ad  an  altro  la  oosa  a  lai  legata,  a  an  tempo  de- 


D.  XXXV,  1,  dove  il  legato  di  proprietii  e  addotto  colPespressione  lego  pro- 
pria del  legato  per  vindicationem  e  indi  si  paria  di  ud  dies  certue  inceriueve 
legato  adacriptas.  Fitting,  II  concetto  della  retrotrazione  (ted.),  1856  pag.  106. 
—  luERiNO,  negli  Annali  per  la  dommatiea  del  diriUo  privaiOf  X,  506  8g.  L'al- 
timo  adduce  a  coDferma  della  corretta  opiDione  la  certamente  calsante  ana- 
logia  della  manuinisaione  testamentaria.  II  servo  poteva  eseere  liberate  nel 
testamento  anche  ex  die  certo  ed  era  dalla  adizione  della  ereditA  Odo  a  quel 
panto  Btatalibero.  L.  1  pr.  D.  XL,  7  e  L.  \7  ^  3  de  man.  test.  XL,  4. 

^)  Nella  L.  3  ^  2  Cod.  eommun,  de  leg,  et  fid,,  VI,  43,  in  cni  Giustiniano 
in  consegnenza  della  saa  L.  1  Cod.  eod,  dichiara  espressamente  per  ioeffieace 
Palienazione  della  cosa  ereditaria  legata  da  parte  dell'erede,  nea  la  frase  <  ea 
quae  per  legata m  vel  pure  vel  sub  certo  die  relicta  sunt ».  Cfr.  il  Oomm. 
parte  46  pag.  63  sg.  (ted.).  Se  Ihbkimq  in  questa  L.  3  ^  2  trova  una  testi- 
moniausa  decisiva  per  ammettere  la  possibilitti  di  un  legatum  per  vindh€Uionenh 
ex  die  iiecondo  il  diritto  antico,  poichd  essa  «  riconduce  Pimpossibilitik  del- 
Talienazione  di  cose  legate  pure  o  sab  die  certo  ad  una  veins  dispositio  d,  vi 
h  in  ci6  un  equivoco,  poich^  la  costituzione  dice  airincontro  precisaiuente 
0081:  Niuno  dt^ve  credere  secundum  veterem  disposUionem  di  potere  anche  in 
nv venire  alienare  le  cose  legate  e  allude  al  diritto  del  legati  per  damnaiionM^ 
Q  dei  fedecommessi. 

31)  L.  26  Cod.  de  leg.,  VI,  o7. 

32)  c  Et  .  •  .  disponimus  non  tantum  si  ab  herede  fuerit  legatum  reliotnio. 
Bed  et  si  a  legatario  vel  fldeicommissario  vel  alia  persona,  quam  gravare  fi- 
deicommisso  possum  as,  fideicommissum  cuidam  relinquatur;  cam  enim  non 
alitor  valeat,  nisi  aliquid  lucri  offerat  ei,  a  quo  derelictum  est,  nihil  est 
grave  etiam  adversus  eum  non  tantum  personalem,  sed  etiam  in  rem  et 
hypotbecariam  eztendere  actionem  in  rebus  quas  a  testatore  consecutus  est  ». 

^3)  c  Nemo  itaque  ea  quae  per  legatum  vel  pare  vel  sub  certo  die  relictn 
•sunt  vel  restitui  aliis  disposita  sunt  vel  in  substitntione  posita . .  putet  esGw> 
in  poster nm  alienanda,  ecc  »• 


t 
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terminato,  per  esempio  entro  an  anno  dalla  morte  del  testatore,  o 
a  tempo  indeterminato,  per  esempio  dopo  la  sua  morte  (dell'oDerato), 
per  coi  pad  essere  differito  ancbe  il  dies  oedeng  fideieofnmis»i,  egli 
intanto  aoqaista  la  propriety  ma  coU'arrivare  daU'epoca  determi- 
nata  e  non  prima  il  dominio  pasBa  nel  aecondo  legatario  '^). 

A  ragione  danqae  si  pone  la  regola,  oUe  la  propriety  della  oosa 
ereditaria  legata  si  acqaista  al  legatario,  se  dies  legati  vel  fidei- 
commi98i  cesrit  et  venit;  vale  a  dire  in  forasa  del  legatx)  non  con- 
dizionale  e  non  liinitato  da  alcana  condizioiie  snbito  oolPadizione 
della  ereditj^;  in  forza  del  legato  condizionale,  non  prima  deU'av- 
yento  della  oondizione;  in  forza  del  legato  non  oondizionale  ma  li- 
mitato  da  an  tempo  designato  solo  coiravvento  di  qaeBt'epooa  de- 
terminata  ^^).  E  secondo  qaesta  regola  analogamente  devesi  determi- 
nare  Tepoca  delPaoqnisto  di  altri  diritti  reali  legati  a  carico  della 
eredit^  o  sn  cose  della  ereditik 

Ora  perb  deve  svolgersi  an  altro  panto  controverso;  se  cio^  nel- 
Tepoca  determinata  la  propriety  della  cosa  ereditaria  legata  si  ac- 
qoisti  al  legatario  da  sh  {ipso  iure)^  seoza  sua  scienza  o  volont^ 
come  aopra  si  h  detto,  che  la  delazione  del  legato  si  opera  ipso  iure, 
owero  se  Pacqaisto  della  propriety  non  ed  oompia  che  oolla  dichia- 
rata  acoettazione  del  legato  da  parte  del  legatario,  che  senza  dnbbio 
lo  pub  ri&utare. 

La  seoonda  opinione  h  stata  ana  Tolta  sostenata  addirittara  dalle 
piti  oospioae  aatorit^  della  giarispradenza,  dai  dne  eroi  della  scaola 
ginridica  francese  del  secolo  decimosesto.  GuiAOio  I'ha  difesa  ener- 
gieamente  nella  esegesi  di  diversi  testi  del  Digesto.  Che  la  propriety 
gi  aoqoisti  snbito  per  sb  stessa  al  legatario,  ohe  ignora  il  legata, 
pare  a  Ini  inconciliabile  colla  facoltik  del  legatario  stesso  dirifintare 
il  legato  e  non  trova  ohe  due  pass!  apparmtemeiUe  oontrari  (L.  19 
D.  quemadm.  serv.  amm,,  YIII,  6  e  L.  5  §  8  D.  d0  reb.  ear.,  XXVIl, 


34)  Vedi  iHERiNO,  1.  o.  pag.  508  8g. 

35)  ABin>T8  (SsRAPiNi),  PatuL,  ^  560.  Anohe  Brins,  Pand.,  1/  ed.  pag.  9S4, 
sebbene  troTi  itrano  <  ohe  il  dies,  il  qaale  del  resto  non  fa  che  sospendero 
I'eMrcisio  ma  non  il  diritto  del  legato^  qui  debba  diiferire  Tacquiato  della 
proprietii  8teB)»a  >,  deve  ammettere  tntto  ci6  in  fona  della  L.  9  (  2  oit. 
(nota  28). 
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9);  ma  egli  li  mette  da  parte  osservaodo  ohe  solo  V  actio  legati  h 
acquisita  al  legatario  ohe  ignora  e  che  per  la  L.  15  D.  de  B,  L 
(L,  17)  is  qui  aotiotiem  hahet  a&  rem  redperandam  ipsam  rem  habere 
videtur,  Egli  quindi  diohiara  che  coUa  adizione  della  eredit^  non  si 
0))«ra  Babito  altro  ftaoroh^  la  delazione  del  legato,  che  pone  il  lega- 
tario nella  oondizione  di  aoquistare  o  di  rifiutare  la  oosa  legata  ^). 
Coiropinione  di  OuiAOio  ooncorda  resposizione  del  Donbllo,  ohe 
del  resto  non  cousidera  a£btto  i  passi  coal  fiEhcilmente  meesi  ftiori  di 
questione  dall'altro  3^).  La  Olossa  iuveoe  aveva  coatantemente  inse* 
gaato  ehe  la  propriety  si  aoqaista  al  legaiario  ipso  iure  o  recta  via 
e  ohe  tale  aoqaisto  pub  essere  retroattiyamente  annuUato,  ae  il  le- 
gatario poi  ricuaa  il  legato  ^^).  E  questo  ayviao  fh  anohe  piil  tardi 
nella  dottrina  del  diritto  oomune  dominante  fino  ai  nostri  giomi, 
iutrecciato  per5  speaso  colla  opinioue  erronea  che  I'acqniato  abbia 
laogo  gi^  die  legati  eedente  e  quindi  nei  legati  non  condizionali  aubito 
colla  morte  del  teatatore  ^).  Ora  noi  fnmmo  ammaestrati  dalle  genuine 


86)  CoiACio,  ad  L.  16  D.  qui  iesU  f.  p.,  XXVIII,  1  -  opp.  I,  col.  1046  j  ad 
L.  38  M  !>•  ^  ^^o^v  I  (XXX)  —  opp.  VII  o.  1020,  1030;  ad  L.  32,77  ^3 
D.  de  legaL,  II  —  opp.  VII,  c  1135,  1240.  IV  c  1146. 

37)  (Jomm.  iur,  ctv.,  lib.  VIII,  cap.  18  M  sq.  Cfr.  Vobt,  ad  Pand.,  lib.  XXX 
«  XXXir,  $  39. 

3S)  La  Qloaw  ad  L.  80  D.  de  leg.,  II  (XXXI)  dice  deiracquiato  della  ere- 
d\tk  c  ibi  tamen  est  necessaria  aditio  >  a  differensa  del  legato,  che  viene  ac- 
q  nisi  to  eiiam  ignoranH  e  all'aopo  rimanda  alia  L.  77  $  3  eod.  D.  e  alia  L.  5 
^  Q  D.  de  B.  ear.,  XXVII,  A:  L  7  «  5  D.  2>0  dolo,  IV,  3.  Essa  spiega  nel 
niedeaimo  Benso  qnesti  pasai,  come  la  L.  19  $  1  D.  quern,  s.  am.;  L.  7  ^  9 
Cod.  de  eur.fur.;  L.  16  ^  1  D.  qui  test.  foe.  AlPaltimo  paeao  eeaa  rioorda 
come  <  qaidam  dicant  tunc  demum  quam  agDOvit  > ;  ma  agginnge  c  aed 
tuuc  die:  irrevocabiliter  »• 

^9)  Cos)  ad  es.  dice  Lautbubaoh  nel  iJolL  theor.  pract.,  lib.  XXX-XXXII, 
t  44 :  c  Etiam  igooranti . . .  adqairitnr  dominium  temporo  mortis  —  tantnm 
iaris  flctlone  ad  effectam  transmi^sionis  —  yeritate  et  effectu  ex  tempore 
aditae  heredltatis  »•  Ma  aggiuoge :  a  sabest  tamen  condicie,  si  legaium  nou 
repudiaverit  >.  Egli  diatingue  coal  un  triplice  dominio:  c  fietnm  (a  morte  te- 
statoris):  verum,  ma  revocabile  {ab  adita  heredOate  ad  agnithnem)}  irrevoca- 
bile  (non  faola  repuditUione)  ».  Similmente  Hopfbk,  Oommenlario  suUe  IsUlu- 
ziowi  (ted.)  II,  20  i  584.  Cfr.  del  resto  Hubbb,  Praeleet.  ad  InsiU.,  II,  20  in 
f\ne.  —  Bbkobk,  Oeeon.  iur.  (ed.  7)  pag.  281.  —  Madihn,  Prineipta  iur.  oiv,, 
parte  IV  ^  237.  —  Hbllfbld  e  Wbstphal,  1.  c  (il  aeoondo  al  f  841  cita  ana 
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Istituioni  di  Oaio  (1820)  ohe  Pattaale  qaestioue  era  gift  controver^a 
fra  le  souole  del  giaristi  romani  0*  ^oi  leggiamo  nel  Comtn.  II  §  195 
a  proposito   del   legato  per  vindicationem:    c  la  eo  solo  diaseatiaut 
pradentes,    qaod  Sabinus  quidem  et  Gaasios  oeterique  nostri   prae- 
oeptores  quod  ita  legatum  sit  statim  post  aditam  hereditatenx  putant 
fieri  legatarii  etiam  si  ignoret  sibi  legatum  esse  dimissum  et  poatea  - 
qnam  scierit  e[t  omiserit]   legatum,   proinde  esse  atque   si  legatum 
Qon  esset.    Nerva '  vero  et  Proculus  ceterique  iUios  soholae  auotores 
non  aliter  patant  legatarii  fieri,   quam  si  yoluerit  eam  ad  se  perti- 
nere  >  ^% 

Dunque  la  scuola  dei  Sabiniani  affermava  che  la  propriety  delle 
oose  legate  per  vindioati<mem  subito  dopo  Padizione  delle  eredit^  al 
acquisti  anche  al  legatario  igiiorante;  se  perb  questi  rifiuta  il  le- 
;^ato,  questo  va  oonsiderato  come  non  lasdato  e  quindi  Tacqaisto  di 
propriety  come  non  avvenuto.  Inyeoe  i  Proculiani  erano  deirawiso, 
ohe  il  legatario  solo  colPaocettaziooe  del  legato  aoquisti  il  dominio, 
e  che  nel  frattempo,  dopo  I'adizione  della  eredit^,  la  oosa  a  ninno 
appartenga,  oome  Oaio  poi  spiega  al  §  200.  Esso  poi  nel  §  195  ag- 
^iunge: 

€  Sed  hodie  ex  divi  Pii  Antouini  oonstitutione  hoc  magis  iure  uti 
videmur  quod  Proculo  placuit;  nam  cum  legatus  fuisset  latinus  per 
vindioationem  ooloniae:  Deliberent,  inquit,  decuriones  an  ad  se  yelint 
pertinere,  iierinde  ac  si  uni  legatum  esset  >• 

Ad  una  colonia  era  state  legato  un  latinus  per  vindicationem.  'Son 
era  certo  una  cosa  0;    i^on  apparteneva  iure  quiritium   al  testatore; 


appoBita  dissertazione  di  Schneider,  tie  domtnio  rei  legatae  ipso  iure  transeunie); 
fra  gli  altri  anche  Thibaut,  Pandette  (nolle  piii  antiebe  edizioni)  ^  757. 

40)  II  testo  d  dato  8econdo  I'eccellente  apografo  del  Codice  Veronese  di 
Studemund  (Lipsia,  1874).  Sulla  lacuna  dopo  scierit  (da  noi  snpplita  giusta 
le  piu  receiiti  congettare)  vedi  piii  avanti  alia  nota  46.  Sulia  parola  di- 
missumf  vedi  Huschke,  lurispr.  anteiust.,  8.*  ed.  pag.  163,  dove  yiene,  certo 
a  ragione,  rigettata  come  an  glossenia  non  classico. 


0  Veramente  non  era  la  medesima  la  questione  agitata,  giacche  pei  proculiani  sembra 
che  fosse  spostato  lo  stesso  dies  eedens  fino  aU'atto  di  agnizione  da  parte  del  legatario. 
Tanto  persuade  Tanalogia  deWoptio  legata  e  quanto  dice  lo  stesso  Gaio  II,  §  200. 

t)  Sono  giustissime  le  considerazioai  che  fa  TArndts  su  questo  passo  di  Gaio.  I  mo- 
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per  la  lex  Julia  era  nn  libero.  Ma  egli  moriva  tattavolta  come  nno 
schiaro  in  taato,  in  quanto  secondo  quella  \eg*^  il  di  lui  patrimonio 
qaale  peculio  doveva  ricadere  al  manumissor  o  sao  erede  ^0*  Qnesto 
diritto  alia  fUtura  eredit^  dello  sohiavo  derivante  dairimperfetta 
inanamissione  di  esso  era  stato  lasdato  in  forma  di  an  legato  per 
vindioatiofiem  del  liberto  stesso  ad  ana  colonia,  quasi  come  se  qaesti 
fosse  tuttavia  in  quel  sense  an  servo  ex  iure  quiritium  del  testatore. 
Qaesto  legato  diede  occasione  a  una  domanda  rivolta  alPimperatore 
Antonino  Pio,  che  lasoi6  deoidere  al  oonsiglio  dei  deourioni,  ae  yo 
lessero  aooettare  il  legato  per  la  oolonia,  come  sarebbe' stato  il  case 
anche  per  un  singolo  legatario  di  deoidersi  in  proposito.  In  oi5  ore- 
deva  Qaio  di  trovare  an'applioaziane  pratica  ed  un'approvazionc 
iinperiale  dell'opinione  dei  Prooaliani  droa  I'acqaisto  della  oosa  le- 
gata  per  vindioationem.  Strano!  Poich^  anche  seoondo  Topinione  sa- 
biniana  ben  poteva  disoorrersi  di  una  deliberazione  del  legatario,  sc 
gli  oonvenisse  o  no  di  accettare.  E  nel  caso  attuale  non  poteva  (come 
se  fosse  legato  realmente  an  servo)  parlarsi  di  an  aoquisto  di  pro- 
])riet&  ipso  iure  avverantesi,  ma  solo  di  an  diritto,  la  ooi  attaazione 
era  tnttora  da  attendere.  Forse  era  dnbbia  anche  la  validity  del  le 
gato,  sia  in  genere,  perch^  vi  fossero  dabbi  intorno  airalienabilitsi 
del  diritto  riservato  dalla  legge  lunia  al  patrono  di  colui,  che  era 


-^1)  Gai,  III,  ^  56.  ItI  si  legge,  secondo  Tapografo  studemandiano:  c  itaqm* 
jare  quodammodo  peculii  bona  LAtiDorum  ad  manamissoroB  ea  lege  perti 
uent  ».  In  voce  delle  parole  c  ^a  lege  d  prima  illegibili  lo  Husohke  aveva 
proposto  (luriepr,  antnusl^  ed.  3.*  pag.  283)  di  leggere  ex  iure  qUiriUum,  Vedi 
<Iel  resto  Gaio,  1.  c.  ^57  confrontato  con  I,  ^7  e  Dobiteo,  Fragnu  de 
mannm,,  ^  6. 


derni,  come  ad  as.  il  Kruobr  nella  sua  Storia  delle  fonti,  citano  questo  pa880  con 
altri  in  prova  degli  errori  o  degii  eqiUvoci  di  Oaio.  Che  il  legatum  non  fosse  valido 
come  legatum  per  vindioaiionem,  e  certo ;  se  poi  il  testatore  aveva  scelto  quesca  forma, 
poteva  essere  salvato  a*  tempi  di  Amtonino  merce  il  senatoconsuito  nerooiano ;  siccome 
per6  ancbe  neirapplicazione  di  questo  si  seguiva  «  exemplum  vindicationis  >,  si  potrebbe 
comprendere  che,  richiesta  Tagnizione  in  genere  per  Tacquisto  del  legato  per  vindica' 
tionem,  si  richiedesse  pure  per  questa  analogica  figura.  Ma  k  innegabile  che  dalle  pa- 
role del  rescritlo  non  deriva  veruu  appoggio  per  la  tesi  proculiana.  E  per6  da  avver- 
tire  che  le  parole  «  Sed  hodie,  ecc.  >  ban  do  tutta  Tapparenza  di  un  glossema  poste- 
riormente  penetrato  nel  testo  e  non  sarebbe  Tunico  in  questo  libro  singolare,  la  cui  in- 
dole e  la  cui  storia  sono  ancora  un  enigma  profondo. 
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stato  imperfettamente  manomesso;    sia  in  ispecie  la  validitii    di  un 
legatum  per  vindicatianem,  peroh^  non  era  stata  legata  noa  coaa  cLe 
al  tempo  del  tostamento   e  a  qaello  deUa  morte  del  testatore   fosse 
in  {HToprietA  di  qnest'altimo  ex  iure  quiritium  *^) ;  inoltie  a  quel  tempi 
non  era  ancora  bendefinito  se  e  in  quale  misara  un  legato  potesse 
lasoiarsi  ad  un  oomune  e  probabilmente  Antonino  Pio  si  troT5  tut- 
tora  costrefito  a  deoidere  oon  un  rescritto  potersi  validamente  legare 
anohe  a  villaggi  ^^).   Oosi  ben  pub  dirsi  che  cio  che  importa   nella 
oostituzione  di  Antonino  oitata  da  Oaio   nel  luogo  snrrifezito  sta 
solo  nel  riconosoimento  della  validity  del  lascito  e  nel  rimettere   la 
deoisione  circa  la  sua  accettazione  o  ripudio  al  decreto  dei  decmioui 
quali  rappresentanti  della  colonia  ^0*  Appena  h  credibile  ohe  qaesta 
decisione  imperiale  e  la  relativa  osservazioue  di  Gaio  abbiano  oon- 
dotto  alia  vittoria  dell'opinione  proouliana  sulla  sabiuiana.   Ci5  non 
ostante  si  pot6  aozi  per  lungo  ti^mpo  mantenere  fra  noi  quale  indi- 
soussa  opinione  quella  che  la  dottrlna  sabiniana  avesse  ottenuto  la 
prevalenza  e  ohe  specialmente  nel  diritto  giustinianeo  sia  stata  de- 
cisamente  riconosciuta  *^).    Solo  nelPanno  1837    si  elevb  in  contrario 


*^)  Di  an  legato  di  tale  conteDuto  ci  iDforma  una  lettera  di  Plinio  il  gio- 
vane  a  Trajano  (Episinlarwm,  lib.  X,  105).  Egli  Bcrive:  Valerius,  Domi%ie^ 
Faviinits,  excepto  uno,  ins  latinorum  suorum  mihi  reliquit  e  prega  per  tre  di 
•68i  che  Pimperatore  conceda  il  ins  quiriiiunL  Egli  dice  non  laHnos  suosy  raa 
Uts  latinorum  suorum :  <  mihi  reliquit  »,  ma  non  dice  in  che  forma,  se  per 
legato  per  vindieaiionem,  se  per  fedecommesso.  Ma  dalla  risposta  del  principe 
(cum  Jumeeiissime  iis  qui  apud  fidem  iuam  a  Valeria  Paulino  d^positi  sunt  con- 
8uUum  veils)  si  lascia  concludere  che  ei  trattasse  di  an  fedecommesso. 

43)  Ulpiano,  Fragm.,  XXIV  §  28.  L.  73  M  D.  de  leg.  I  (XXX). 

44)  AuNDTs,  nel  Lessico  giuridico  di  Wkiske  (ted/^  VI,  pag.  324,  nota  86;) 
(i^criUi  di  diritto  civile,  11,  pag.  465).  Cfr.  Fitting,  nellMrc^tvio  per  la  pratka 
civile  (ted.)  XLII.  pag.  163.  In  ana  dissertazione  di  Binding  snllo  svolgimento 
della  capacity  a  succedere  delle  persone  giuridiche  nella  Bivisia  per  la  stona 
del  diritto  (ted.)  di  Rudorpf  e  altri  YIII,  pag.  300  si  rappresenta  la  qaestioce 
oobI.  Pboculo  e  i  saoi  discepoli  sarebbero  appnnto  stati  in  controveisia  coi 
oassiani  circa  I'acqaisio  di  an  legato  per  vindicaUonem  da  parte  di  un  Comune; 
faoendolo  i  primi  dipendere  esplicitamente  dalla  previa  dichiarauone  di  vo- 
lerlo  acceitare.  A  questa  opinione  avrebbe  accedato  anche  Antonino  Pio 
col  rescritto  citato  da  Gaio.  Ma  qaesta  h  una  descrisione  della  controversia, 
a  cai  il  ^  195  cit.  non  offro  materia. 

45)  Yedi  le  citasioni  in  Fitting,  1.  c.  pag.  148  n.  1. 
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ropinione  ohe  la  oostttazioae  di  Antonino  Pio  avesse  messa  faor 
di  qneatione  I'opinione  sabiniana  elevando  invece  a  oomane  dottrisa 
qaella  del  Procaliani,  ohe  sarebbe  indi  passata  anche  nel  diritto 
giustiniaiieo  ^'^).  L*Autore  si  fonda  speoialmeiite  soUe  parole  della 
L.  1  §  7  D.  de  8ueceisorio  edicto,  XXXYIII,  9:  c  qaod  adqaisitam 
est  repadiari  uon  potest  »•  Stando  a  tali  parole,  egli  dioe,  chl  se* 
oondo  ropinione  sabiniana  avv^^sse  ritenuto  ohe  la  cosa  legata  per 
vindioatuyMm  si  acquistasse  ij9«o  iure  non  avrebbe  potato  disoorrere 
della  regudiaUo  legatij  ma  solo  di  un  abbaudono  dell'aoquisto  iiAtto 
e  crede  che  all'nopo  sarebbe  stata  opportuna  Fespressione  depon«re 
legixtum:  la  lacuna  illeggibile  in  Oaio,  II,  §  195  andrebbe  riempita: 
et  deposuerit  kgtUum  '^'^).  Le  dae  espressioni  repudiare  e  deponere  gli 
parevano  una  signifioante  terminologia  rispondente  Tuna  alFopinione 
proculiana  e  I'altra  alia  sabiniana;  signifioante  oio6  da  una  parte  il 
rifiuto  di  acquistare,  dall'altra  Pabbandono  dell'aoquisto  &tto.  Ma 
poi  che  ropinione  proculiana  ebbe  vittoria  e  trovb  accoglienza.  anche 
nel  diritto  giustinianeo,  la  parola  deponere  sarebbe  data  eliminata 
per  via  di  interpolazioni  del  compilatori  e  sarebbe  rimasta  solo  per 
svista  in  un  passo  ^^).  Tale  argomentazione  non  era  per6  idonea  a 


4')  Cosl  in  un  piccolo  lavoro  di  C.  M.  Posch-uann  (consigliere  di  terza 
istanza  in  Dresda):  Observationum  ad  ius  ante  iustinianeum  el  iustinianeum  iriga: 
Lipsia  1857,  Diss.  I.  Lo  scritto  fa  approvato  dal  reeenseute  G.  Dietzbl,  nella 
Rivista  criHea  di  Heidelberg  per  tuUi  i  rami  della  giurisprudenza  (ted.)  Y,  pa- 
gina  554  sg.  • 

47)  Vedi  Bopra  a  nota  40.  Nella  edizione  di  Gaio  del  Goschbn  (1824)  gi  ad- 
dnceva  come  sicara  lezione  solo:  <e  scierit  et...  turn  :d.  Bocking  ha  snpplito 
spreverit  legatum :  Huschkr,  repiderit  turn.  Invece  Poschmann  ha  proposto  de^ 
posuerit  legaiwm  e  alia  scelta  di  tali  parole  fa  indotto  dalla  chiusa  della  L.  8 
D.  de  F,  Or.,  XI  I,  1  c  cum  repudiatam  aat  adpositum  9,  dove  raltima  pa- 
rola h  oerto  inoeatta  e  deve  correggersi  (almeuo  tale  ^  il  modo  piii  ovvio)  in 
deposUum,  c  Oggi . . .  erit  legatum  ^  lezione  sicura :  ie  ultime  edizioni  suppli- 
scono  amiserii  legatum  ». 

i»)  Nella  L.  8  D.  cit.  In  questo  passo  crede  del  resto  il  Poschuakn  (pro- 
cedendo dall'avviso  che  quella  controversia  scolastica  si  riducesse  al  solo  le- 
gatum per  vindicationem  e  che  per  gli  altri  legati  anohe  i  sabiniani  presnppo- 
nessero  I'accettazione)  che  Giuliano,  quale  eabiniano,  abbia  distinto  a  repu- 
diatum  »  e  a  depositnm  >  solo  in  vista  della  diversity  de^  legati :  qnest'al- 
timo  termine  in  vista  del  legato  per  vindiealionemf  quel  prime  in  vista  degli 
altri:  invece  il  Dietzel  non  vede  in  ci6  che  la  terminologia  delle  dne  scuolo. 
GiCLiANO  non  pu6  in  eifetto  aver  penf«to  in  quel  luogo  che  ad  un  legato 
per  vindicationem. 
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scuotere  Topinione  ftii  allora  dominaate.  AiuBitutto  h  molto  inverosLmile 
clie  la  parola  depanere  in  sigaifioato  quasi  tecnico  fosse  ia  uso  appe 
i   giureooDsalti  olassici   della  scaola  giustinianea   per  indicare  Tab- 
bandono  di  an  legato  gi^  aoqnisito  ipso  iure.  In  tatt'altro  senso  era 
la  parola  molto  adoperata  dai  giuristi.    Inoltre  h  vero   che  easa   ha 
pure  il  signiftoato  di  abbandonare,   lasdare  o  depone,  per  eeempio 
imperium,  dignitatem,  offieium  dep<mere*^);  ma  tn  un  solo  passo,   per 
quanto  ci  oonsta,  si  trova  una  relazione  analoga  a  quella  surriferita 
indicante  Pabbandono   di  un  bene  acquisito   e  aucUe   in  qael  passo 
non  si  ^  senza  motivo  proposto  di   leggere   deprompsii   in  liiogo  di 
deposuit  ^).   Afifatto  incerto  h  la  lesione  deposuit  nella  L.  8  D.    de  r. 
cred.^  Xir,  1  ^^)   e  in   Oaio,  II,  §  195    non  va  certo  integrate   depo- 
suerit  ^*).    Spernere  legatum  ^^)  ben  poteva  dirsi  anohe  dal  panto  di 
■  vista  dei  Sabiniani    per  indioare   il  ripudio   del  legato;    ben  si  pud 
disprezzare  anohe  quelle  ehe  si  ha  gi4  nelle  mani.   Ma  anche  repel 
lere,  repudiars  l€gatum  non  deve  meravigliare  in  l>occa  di  an  Sabi- 
niauo,    1^  dove  solo  si  trattava  di  non  aocogliere  un  aoqai^to   gi^ 
operatosi  ipso  iure^  di  respingere  il  luoro  in  esse  e  per  esse  oflferto: 
di  respuercy  ctspernere  liberalitatem  ehe  nolenti  non  potest  adgutrt.   Si 
dioeva  pure  repttdiare  sponsam  o  uxorem  per  indicare  il  rifiuto  della 


4&)  L.  ult.  D.  de  off.  procons,^  I,  16.  L.  un.  D.  de  off,  prnef.  Ang.,  I,  17. 
L.  13  D.  de  adopt. ^  1,  7.  L.  5  $  2  D.  deposUi,  XVI,  3.  BuigsoNT,  de  verb.signif. 
V.  a  deponere  ». 

^^)  L.  5  $  13  D.  de  don.  ini,  t\  ei  ux.\  ^  neqae  euim  pauperior  fit  qui  non 
adquirat  sed  qui  de  patrimonio  boo  deposuit  *.  11  Bkisson  spiega  la  voce  con 
demnuere  (secondo  la  L.  6  D.  quae  in  fr.  cred.,  XLII,  8) :  Mouhskn  propone 
dfiprompsit,  Vedi  pero  anche  la  L.  34  pr.  D.  de  A.  t\  Om,  pos$.,  XLI,  2 : 
animo  deponere  et  mutare  poasessionem. 

^1)  Vedi  i  DigAsti  di  Gebaubu-Spangenbbkg.  ad  L.  8  cit.  num.  41  — 
Scbultinq-Smallbnbukg  ad  b.l.  —  Moumbek,  Digesta  lust.  Ang.,  vol.  I  pa- 
gina  358.  L' ultimo  accenna  nella  nota  2  alia  lezione  amissum  raccomandata 
da  Blums,  per  adpoeUum.  Qui  vi  h  una  Bvista.  Blumb  nel  Museo  renano  per 
la  giurisprudenea,  ted.  IV,  385  Bg.,  ha  proposto  omissum. 

^')  NelPapografo  studemundiano  appare  indicata  come  lezione  malcerta  et- 
ceerit  legatum.  I  segni  incerti  non  accennano  a  depoauerit,  ma  piuttoeto  a  rme- 
cerit,  o  a  repulerit  o  a  spreverit, 

^^)  Questa  parola  oltre  che  in  Li.6D.de  leg.,  II  (XXXI)  k  usata  anche  nel 
«  8  1.  deleg,  IT,  20. 
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sposa,  OOQ  oai  s^eiaao  gi^  oonobiusi  gli  sponsali,  della  moglie,  oon 
oui  8^er&  gift  conchiuao  il  loatrimouio;  percU^  non  aviebbe  potato  un 
Sabiniano  dire  oonettamente  anohe  repudiare  legatumf  In  oontrario 
uon  poasono  susoitare  diffloolt^  le  poohe  parole  della  L,  1  §  7  D. 
de  8uce.  ed.  Qui  nou  si  paria  ohe  della  btmorum  pas^esaiOj  che  yieue 
cawa  cognita  su  desiderio  dl  una  parte  oonoeasa  per  decreto  del 
pretore;  quindi  della  deoretaUa  honarum  possessio.  Questa^  dice  Ul- 
PIANO,  non  pub  esser  repudiata:  non  prima  del  decreto  del  pretore 
perch^  essa  fin  allora  non  h  per  anoo  deperita;  non  dopo  emanate 
un  decreto  oonforme  alia  &tta  iatanza,  perch^  oon  queeto  essa  h  gisi 
acquisita  e  il  diritto  aoquisito  non  pub  pib  essere  repudiate.  La  parte 
coUa  sua  istanza  ha  manifestato  la  volenti  di  ottenere  la  bonorum 
pos8e88io  ed  lia  avuto  un  favorevole  decreto  del  magistrate;  con  cio 
essa  ha  effettivamente  conseguito  la  bonorum  possesaio;  non  potrebbe 
essa  ora  in  certa  mauiera  burlarsi  del  pretore  e  non  voler  pict  la 
bonorum  po8se98io  medesima,  come  non  potrebbe  piu  ricnsare  una  bo- 
norum po88e8$io  ediotalis  gik  ricouosciuta  e  senz^altro  ooncessa  dal 
pretore.  Da  questo  passo  non  si  e  davvero  autorizzati  a  conoludere 
che  sia  oontrario  affatto  ai  prindpii  e  alia  terminologia  il  discorrere 
nel  sense  dei  Sabiniani  an  che  dope  Fadizione  delPeredit^  di  una  re- 
pudiatio  legaii  e  che  quindi  nei  pass!  del  Digesto  derivantl  da  autori 
Sabiniani  la  parola  r^fudiare  in  tale  contesto  non  sia  stata  intro- 
dotta  che  in  via  d'iiiterpolazione  e  che  da  cib  deya  riconoscerHi  la 
vittoria  deiropinione  proculiana  nel  diritto  giustinianeo.  E  anzi  dalla 
L.  1  D.  de  E.  L  (L,  17)  si  dovrebbe  bene  easere  sconsigliati  da  una 
simile  interpretazione  delle  Fonti. 

E  cosl  alio  scritto  del  Posohmann  e  alia  recensione  che  appro- 
vava  del  Dietzbl  si  oppose  ben  [iresto  il  Fitting  con  un  acute 
saggie  di  confutazione  -'^j.  L'autere  dimestra,  in  concordanza  colie 
osservazioni  suesposte,  che  gli  argementi  addetti  dal  Posohmann 
sono  affatto  insufficienti  ad  appoggiare  la  sua  epinione  allora  quasi 
iDaudita  e  cerca  provare  che  realmente,  com'era  allora  epinione  do- 
minante,  nel  diritto  giustinianeo  h  stata  accelta  la  dottrina  sabi- 
niana.  Ma  appena  due  anni  piil  tardi  apparve  un^ampia  dissertazione 


5«)  Archivio  per  la  pratioa  civile,  XLII,  pag.  147-167  (1859;. 
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di  A.  KoppBN  suUo  stesso  argomento,  ohe  iasostanza  coincide  ooUa 
opiiiioue  del  PosohmJiNN  e  ohe  oon  una  Bsegesi  delle  fonti  pih  pro- 
fonda  ohe  non  fosse  quella  dall'oltimo  adibita  procura  di  dimostrare 
come  TopiDione  proculiana  approvata  da  Antonino  Pig  secondo  la 
testimonianza  di  Gaio  abbia  in  segoito  avuto  sioara  preponderaDza 
e  sia  da  coDsiderare  come  I'anica  accolta  anche  nel  diritto    giasti- 
luaneo  ^).  Anohe  qnesta  dissertazione  ha  proTocato  sabito  on'ampla 
confutazione,   ohe  naovameiite  difende  TopinioDe  fino  allora    domi- 
nante  e  ohe  da  molte  parti  h  stata  accolta  con  favore  ^) ;  mentre  uu 
civilista  eminente  si  h  dichiarato  del  tutto  in  aooordo   coll'attacoo 
all'opinione   dominante  stessa   mosso  dal   Koppen  ^'^).    E  lo    stesso 
KoppBN  poi  nuovamente  in  aitra  ocoasione  e  in  parte  da  altro  piuito 
di  vista  ha  difeso  quella  sua  dottrina  ^).  La  continuazione  del  Com- 
mentario  di  Oluok  non  pno  dunqne  esimersi  da  un  aconrato  esame 
degli  argomenti  del  Koppbn.  All'uopo  sembra  opportune   di  tenere 
distinte  le  due  dissertazioni  del  citato  scritture  (negli   Annali  per  la 
domm.  del  dir,  priv,,  V ^  4  e  XI,  2)  e  solo,   dope  finite  Pesame   della 
prima,  indagare  se  e  in  quanto  i  suoi  risultati  vadauo  riformati  di 
fronte  all'altra  ^^) "»). 


^)  Annali  per  la  dommaiioa  del  diriUo  privcUo  di  6brbe&  e  Iheuikg,  V,  4: 
«  Sulla  dottrina  dell'acquisto  dell'eredit^  e  del  legato  i  pag.  125-221  e  in  par- 
ticolare  sul  legato  pag.  184  sg.  (1861);  indi  un'appendice  con  correzioni  a 
pag.  377,  conoernente  la  letteratnra  piiL  recente  bu  queata  dottrina,  cho  l^n- 
tore  non  aveva  ancora  preso  in  considerazione  nel  sno  lavoro. 

^'^)  Cbafpt  v.  Crailbhbim,  neWArehivio  per  la  pratica  dvile,  XLVII,  21 
«  Sulla  dottrina  delPacqaisto  del  legati  »,  pag.  368-406  (J  864). 

^'7)  Iherimg  ne*  suoi  Annali,  X  pag.  479  n.  96.  Con  Poschmamn  e  Koppen, 
si  dichiar6  in  acoordo  anche  11  Babon,  OeaammtrechUverhdUnMse,  ecc  (I  rap- 
port! complessivi  di  diritto  nel  diritto  romano),  1864  pag.  427.  435.  Costal 
per6  espone  un'altra  dottrina  nel  auo  TraUato  di  Pandelte  (1872)  ^  443,  445,  45a 

^)  Negli  AnnaU  per  la  dommaiica,  XI,  pag.  182-185,  200-218^  nel  contesto 
di  nno  scritto  sul  contratto  obbligatorio  fra  assenti,  che  nei  ^  2  e  3  spiega 
in  genere  il  succeBsivo  formarsi  del  negozii  e  dei  rapporti  giuridici  e  cbe  iu 
tale  occasione  si  diffonde  anche  suU'acquisto  dei  legati. 

^9)  II  KoppEN,  pag.  129,  dice  essere  fondamentale  che  cbi  non  sta  iu  rap- 
porto  famigliare  col  testatore  non  pa6  n^  lege  nh  teatamewta  acquisire  veraa 


m)  Contro  ropioioDe  di  KdPPBN  mi  sono  dichiarato  io  pure    nel  lib.  1,  capo  III  del 
Tolame  sulla  Teoria  generate  dei  legati  (1889). 
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Gi^  nella  prima  dissertazioue  Faatore  poneya  in  raffironto  oome 
easenzialineQte  simili  la  delazione  deireredit^  (paroh^  non  bi  tratti 
di  erede  necesaario)  e  la  delazione  del  legato.  La  prima,  ove  non 
siavi  oondizione,  si  avvera  oolla  morte  del  testatore;  Paltra  ne'  le- 
gati  non  soggetti  n^  a  oondizione  u6  a  termine  colFadizione  della 
ereditA;  qnella  attribuiaoe  la  facolti^  di  adire  o  riflntare  la  Buooessione 
(diritto  ereditario)^  qnesta  la  facolt^  di  acoettare  o  respingere  il  le- 
gato (diritto  del  legato  o  snl  legato).  L'nltima  faoolt^  si  dififerenzia 
dalla  prima  solo  in  ci6,  clie,  mentre  I'obbietto  del  legato  si  trasmette 
e  post  diem  legati  cedetitem  spetta  anohe  aireiede  del  legatario,  nna 
trasmiBsione  della  delazione  di  eredit^  agli  eredi  del  vooato  non  ha 
laogo  che  in  via  eocezionale.  Entrambi  i  diritti  sono  diritti  patrimo- 
iiiali  non  anoora  acquioiiti ;  Tautore  li  chiama  diritti  fomigliari^  diritti 
di  oarattere  famigliare.  Qnesta  designazione  e  oaratteristica  h  stata 
a  ragione  criticata;  ma  ora  ci5  non  importa.  La  qnestione  che  qui 
ci  oocnpa  6  solo  questa:  £)  vero  che  col  legato  postquam  dies  legati 
cessit  et  venit  il  legatario  npn  acqnista  senz^altro  nn  vero  diritto  pa- 
trimoniale,  flnchd  non  abbia  manifestato  la  sua  volonti^  di  acquistaref 
tj  oerto  che  Sabino  e  Gassio  e  i  loro  discepoli  erano  d'altro  av- 
viso  almeno  pel  legato  j)er  vindicationeni.  La  qnestione  si  pone  dunqne 
coai  (ed  h  di  questo  panto  che  noi  ora  dobbiamo  occuparci):  h  vero 


diritto  ereditario  salla  sua  saccessione,  e  qaesto  principio  h  a  sao  credere 
provato  dalla  circostanza  che  la  capacity  a  saccedere  preBuppone  non  eolo 
eommereium^  ma  anche  eonnubium,  c  Percid  erano  i  latini  incapaci  a  suocedere  ». 
In  contrario  oaserva  il  Crailsheih  (loc.  cit.  pag.  373  Bg.)  che  boIo  de'  latini 
giiiDiani  i  attestato  che  non  poasono  capere  liereditaiem  Ugataque,  sebbene  eum 
its  iestamentifactio  erai  e  la  lore  'istitnzione  in  erede  fosee  valida  e  tale  re- 
gola  derivava  da  espliclta  dispoeizioDe  della  legge  Oiunia :  Gai.  I,  ((  22-24 
II,  (  J 10,  Ulp.  XX,  $  8  XXII  ^  a  Che  i  latini  coloniarii  aventi  boIo  cam^ 
mereium^  non  eonnubium^  non  poteasero  diventare  per  iestamento  eredi  di  an 
cittadino  romano,  non  h  u^  provato  nh  verosimile;  ch^  allora  non  avrebbe 
1ft  legge  Ginnia  avato  bisogno  di  proiblre  qneeto  eeplicitamente  ai  latini  gia- 
niani.  Da  Cicekomb,  pro  Caecinaf  o.  35.  si  pa6  al  mafleimo  arguire  che  quella 
eapaoitii  poteva  essere  tolta  anche  ad  ana  vecchia  colonia  latina  per  apposita 
dispoBizione.  Com'^  iraprobabile  che  i  namerosi  membri  delle  colonic  latine 
cbe  Botto  I'impero  avevano  per  le  cariohe  Boatenate,  ottenato  la  romana  cit- 
tadinanza  non  poteaaero  aaccedere  piil  ai  loro  concittadini  latini  n^  avere  in 
eaai  i  proprii  aacceaaorif 

QLftCK,  Omimh.  PandHU.  -  lib.  XXX-XXXII.  108 
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che  i  sabiDiani  piil  tardi  hanno  abbandonato  qaeiropinioDe  della  loro 
scaola?  fj  vero  che  Topposto  avviso  dei  proooliani  ha  ottenato  yit- 
toria  e  che  nel  diritto  giastinianeo  dopo  la  scomparsa  delle  yeocbie 
differenze  fra  i  tip!  di  legato  valga  il  prindpio,  che  la  propriety  di 
una  cosa  ereditaria  legata  non  s'acquista  mai  ipso  iure  al  legatario, 
ma  solo  colPesplicita  o  tacita  manifestazione  della  yolont^  di  acoet- 
tare  il  legato  f 

Esaminiamo  alPaopo  gli  argomenti  che  il  Koppbn  addace  per  pro- 
yare  Paffermativa.  Egli  comincia  ad  addarre  quale  proya  piu  oon- 
yinoente  che  coUa  petitio  legati  uon  si  coUega  ancora  yerana  acqni- 
aizione  patrimouiale  ^^ »),  ma  che  essa  pure  uon  contenga  che  una 
delazione  di  essa,  la  ciroostanza  che  secon!do  la  L.  3  §  1  D.  de  ad.  L 
XXXIV,  4.  L.  25  (26)  pr.  D.  ad  S.  Treh.,  XXXVI,  1  i  sostituti  del 
legatario  possono  escludere  i  suoi  eredi,  se  esse  non  ha  fatto  Tagni-, 
zione.  La  spiegazione  sovra  proposta  di  tali  frammenti  proya  ch'essi 
uon  danuo  il  menomo  argomento  conyincente  per  quel  principio  e 
in  ogni  caso  non  provano  che  la  propriety  della  cosa  legata  per  vin- 
dicatianem  non  si  acquisti  ipso  iure  al  legatario.  Uu  ulteriore  argo- 
mento per  la  sua  teoria  trova  il  Koppbn  in  ci5;  che,  come  Teiede 
insolvente  pub  ripudiare  Teredit^,  cosi  anche  il  legatario  insolvents 
pub  ripudiare  il  legato,  senza  con  cib  rendersi  colpeyole  di  una  alie- 
natio  in  fraudein  oreditorum,  e  in  cib,  secondo  la  citazione  di  XTl- 
PIANO,  era  di  accordo  anche  Giuliano,  pur  sabiniano  ^)  e  coeren- 
temente  gli  stessi  giuristi  non  ritenevano  impugnabile  come  alienalUo 
in  fraudem  patroni  neppure  il  rifiuto  di  un  legato  da  parte  del  li- 
berto  legatario;  la  dote  cosdtuita  col  rifinto  di  un  legato  non  consi- 
derayano  come  profettizia  e  la  liberality  in  tal  guisa  usata  fra  oo- 
Diugi  non  riguardayano  quale  donatio  inter  virum  et  uxoreni  colpita 
da  nullitdi  ^^).  Questi  argomenti  molto  appariscenti  gi^  fatti   valere 


59  a)  Fin  qui  potremmo  approvare  le  idee  dell'autore  ee  egli  non  penaasse 
che  al  diritto  al  legato  deciso  col  dies  legaM  cedens;  vedi  sopra.  Ma  di  dela- 
zione  e  agnizione,  com'egli  discorre,  son  pa6  'parlarai  che  poich^  dies  legati 
veniL 

^)  L,  6  ^  4t  quae  in  fr.  ered,,  XLII,  8.  <k  Sed  illad  probandam,  si  legatam 
repadiavit,  cessare  edictum  qaod  Julianus  quoqae  scribit  s. 

«i)  h.  1  ^6  D.  si  qmd  in  fr.  pair,  XXXVIII,  5.  L.  5  D.  d«  /.  D.  XXIII,  3. 
L.  5  ^  14  c2«  don,  t.  v.  eU  u,,  XXIV,  1. 
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da  GniAOio  non  hanno  forza  pennasiva,  oome  hanno  osservato  contro 
il  KiippEN  il  Fitting,  1.  o.  pag.  159  Bg.  e  il  Gbailsheim,  1.  o.  pa- 
gina  381  sg.  Secondo  Topiuione  del  sabiniano  poteva  sempre  il  le- 
gatario  rifiatando  il  legato  annientare  completamente  I'aoqoiHto  della 
propriety  operatoai  a  sao  fevore  ed  h  quindi  conoepibile  come  il  ri- 
I>udio  della  liberality  a  lui  destinata  dal  testatore  non  si  oonside- 
rasse  come  un  abbandono  deiracquisto,  ma  piattosto  come  un  non 
acquisto  e  nou  oome  una  alienazione  della  propriety  pienamente  ac- 
quistata,  piattosto  cioe  come  impedimento  alPaumento  del  patri- 
monio;  h  sovratutto  conoepibile  oome  sotto  questo  as|)etto  in  tale 
ripndio  non  voleasero  riconosoere  nn^alienatio  in  frandem  creditarum 
o  patroni,  Anzi  il  modo  con  ooi  Ulpiano  nella  Ij.  1  §  6  oitata 
giastiflica  la  sua  adesione  al  parere  di  Oiuliano,  che  nella  rqfuUio 
legaii  non  siavi  una  alienaitio  in  fraudem  fatnmi  ha  tutto  il  carattere 
di  una  difesa  oontro  le  diffiooltii  che,  procedendo  dalJa  teoria  sabi 
niana^  si  potrebbero  opporre  contro  qnell'opiuione:.  <  quamyis  enlm 
legatum  retro  nostrum  sit,  nisi  repudiatur,  retro  nostrum  non  fuisse 
palam  est  »•  Sebbene  la  propriety  siasi  aoquisita  al  legatario  ah  adita 
hereditate,  tuttavia  ci5  h  vero  in  quanto  non  la  repudii:  poioh^  se 
egli  la  repudia  ^  dichiarato  che  egli  non  I'ha  mai  avata.  Secondo 
la  teoria  proculiana  non  occorreva  tale  giustificazione  e  anzi  sarebbe 
stata  affatto  inopportuna.  II  non  acquisto  di  una  cosa,  che  aucora 
non  mi  appartiene,  non  pub  da  alouno  impugnarsi  come  alienazione 
di  essa. 

E  cosi  V  aggiunta  qiiod  Julianus  quoque  scribit  della  dtata 
L.  6  §  4  forse  non  serve  che  ad  accennare,  che  anche  questo  insigne 
sabiniano  aveva  trovato  tale  opinione  liene  oonoiliabile  ooUa  teoria 
della  sua  scuola.  Bifiutare  il  legato  h  non  (kdmittere  Uberalitaieni,  il 
cUe,  come  dioe  ITlpiano  nella  oitata  L.  1  §  6,  anche  in  ceteris  libe- 
ralitatHnis  non  va  contro  la  legge  Faviana,  oome  per  es.  il  rifluto 
di  una  credits.  Era  una  ben  giustificata  interpretazione  di  quella 
legge  che  il  liberto  non  dovesse  essere  costretto  ad  accogliere  un  le- 
gato a  lui  lasdato  da  ohiuuque  siasi  e  sotto  qualunque  modaliti^  o 
carico,  purchfe  soltanto  rimanesse  una  differenza  a  suo  lucro.  Si  avrebbe 
dunque  logicamente  dovuto  affermare  che  il  liberto  avrebbe  oflfeso  la 
legge   Faviana  se  non  si  accomodava  a  toUerare  che  un  terzo  si  po- 
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tesse  vantare  di  averlo  liberato  da  an  debito,   pagandoglielo    animo 
donandi  ^*-). 

Inveoe  Ulpiano  nella  L.  5  §  8  D.  d^  reb.  eor.y  XXVII,  9  iu  cui  si 
tratta  della  difesa  del  pupillo  oontro  una  perdita,  ha  visto  nel  rifiuto 
di  an  legato  a  sao  favore  disposto  di  an  fondo  evidentemente  un^a- 
lienazione  del  fondo  medeBimo,  poich^  dice: 

«  Fundum  aatem  legatum  repadiare  pupillos  sine  praetoria  auto- 
ritate  non  potest:  esse  enim  et  hano  alienationem,  cum  res  sit  pa- 
pilli,  nemo  dubitat». 

Qaesto  testo  non  solo  toglie  ai  passi  surriferiti  ogni  forza  probante 
a  favore  delPopinione  del  Kopp£N,   ma  auzi   vi  h  decisamente   con- 
trario.  Nel  modo  tentato  da  GuiAOio  ^^)  non  poteva  il  Koppsn  sot- 
trarsi  a  qaesto  argomento  a  &vore  deiracquisto  ipso  iure  della  cosa 
legata  per  vindicationem',    giacch^  egli   ammette   anohe  per   Tazioue 
personale  del  legato  che  non  sia  aoqaisita  al  legatario  ignoranto  e 
oioh  prima  dell'agnizione  del  legato,  al  contrario  del  Cuiagio  stesso. 
Ma  11  modo  con  cat  il  Coppen  si  libera  del  testo  (pag.  139  n.  169) 
h  quasi  ancora  piii  debole;  egli  si  riferisce  alia  L.  5  pr.  D.  de  V.  /S% 
ohe  dice:  €  rei  appellatio   latior   est  quam   pecuniae,  quia  etiam  ea 
quae  extra  computatioaem  patrimonii  sunt  oontinet ».   Quiudi  ^  re9 
pupilli  anco  11  diritto  del  legato,  che  pure  non  h  ancora   un   diritto 
patrimoniale  j  quindi  coi^  dice  Pautore  nel  testo :   €  il  tutore  non  ha 
bisogno  di  un  decreto  di  alienazione  per  ripudiare  un  legato  perve- 
nuto  al  pupillo  e  se  il   pupillo   stesso  non   ne  h  capaoe,   ci6  ha  sua 
ragione  nel  fatto  che  a  Jul  ^  tolta  la  disponibilit^  di  qualunque  di 
ritto  anche  non  patrimoniale  ».  Si  crederebbe  quasi  ehe  Tautore  abbia 
nella  L.  5  §  8  cit.  lette  lo  parole  sine  tutoris  auctoritate.  Ma  la  nota 
d^   invece  il   testo  esatto   <c  sine  praetoris  auctoritate  >   e  cosl  dice 
il  pasflo  proprio,   che  11  pupillo   —   naturalmente  colV atictoritas  in- 
toris  o  il  tutore  stesso  in  sua  vece  —   non  possa  senza  decreto  pre- 
torio  di  alienazione  ripudiare  il  foado  legato.  Ora  secondo  Torazioue 
di  Sbyebo  (cui  solo  Hlpiano  poteva  oonsiderare)  un  decreto  dell'au- 
torit^  h  necessario   per  alienare  un  preditim  rusticum  o  suburbanHin 


63)  Akndts  (Skuapini),  Pand,,  ^  80  n.  3. 
^3)  Vedi  supra. 
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pertioente  al  papillo.  Qaindi  poteya  (come  nella  L.  5  ^  8  cit  avviene) 
il  ripndio  del  legato  venir  fatto  dipendere  dalle  norme  di  quella 
orazione  solo  col  presupposto  ohe  il  fondo  legato  gi^  fosse  acqaisito 
al  papillo  ®*). 

Per  eonto  into  non  potei  difendermi  dallo  stapore  leggendo  imme- 
diatamente  dopo  la  oitazione  delta  L.  5  §  8  cit.  pag.  189  che  c  niun 
dubbio  lasoiano  le  font!,  che  ocoorra  ragnizione  per  I'acquisto  del 
diritto  legato  ».  Se  qnindi  viene  accentuato  fortemente  che  gi^  il  oon- 
cetto  di  ripadio  esclade  la  possibility  di  anaoquisto  dei  diritti  legati 
ohe  avvenga  tpso  ixirey  ci5  dod  pa5  fare  impressione  dopo  qaello  che 
sopra  abbiamo  riferito.  E  nalla  prova  a  favore  deiropinione  del 
KopPEN,  ohe  in  molti  testi  si  parla  di  agnoscerCf  telle,  acoipere  le* 
gatum  e  co^  via ;  poich^  I'accettazione  diohiarata  del  legato  era  anche 
per  ropinione  sabiniana  an  tiatto  giuridioamente  molto  rilevante  e 
decisive:  il  velle  decideva  come  era  affermato  nan  nolle^  se  il  deflni- 
tivo  aoqaisto  del  legato  fosse  sotto  oondizione  8%  nan  naluerit  ^^).  . 
Quindi  h  ingiastificato  sulla  base  di  testi  di  sabiniaui  (oome  QiXT- 
LIANG  e  PoMPONio)  parlaati  di  agnizione  e  ripadio  ooachiadere  oome 
fa  il  EoppBN  a  pag.  192  che  gi^  a  qael  tempo  erasi  abbandonata 
I'antica  dottrina  della  scaola  ia  segoito  alia  oostitazione  di  Anto- 
NINO;  h  tan  to  ingiastificato  come  il  vedervi  col  Posghmann  dellein* 
terpolazioni.  Inoltre  cib  ^  molto  inverosimile  in  rispetto  a  molti  i>as8i 
de'  Digest!  di  Giuliano,  come  la  congettnra  del  Posghmann  di  fronte 
ad  altri  analoghl.  Oiuliano  aveva  gi§i  fondalo  sotto  Adbiang  la 
sua  fama  alia  riforma  delPeditto  pretorio;  sotto  il  principato  di  lai 
era  gi^  stato  pretoree  verosimilmente  anche  oonsole;  in  oorrelazione 
colPeditto  da  s^  ordinato  aveva  compilato  i  suoi  Digesti  che  ammon- 
tavano  a  novanta  libri.  £)  certo  che  egli  lavorava  ancora  a  qnest'e- 
I>oca  sotto  Antonino^  al  qaale  anzi  h  sopravvissato.  Ma  le  frasi  re- 

m 

lative  alia  presente  qnestione  sono  tolte  dai  libri  30-39;  si  deve 
dunqne  ammettere,  i>er  render  probabile  che  Oiuliang  in  seguito  alia 
costitazione  di  Antgnino  Pig  »}  abbia  abbandonato  la  dottrina  della 


<'M  Vedi  CuAiLBHEisfy  1.  c.  pag.  363  sg. 

0^)  Vedi  aovratutto  Fitting,  1.  c.  pag.  162  eg. 


II)  E  quasi  certo  che  i  libri,  di  cui  trattasi,   fossero  componti    sotto  Adruno:    vedi 
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sua  scaola,  che  egli  avesse  oomposto  almeno  sessanta  libri  dei  sooi 
\  Digest!  oon  prima  di  Antonino  (138  161  d.  Cr.)  e  che  al  tempo 
della  oompilazioae  dei  priini  di  qaesti  sessantA  libri  fosse  gili  stata 
emanata  qaella  oostituzione,  che  Oaio  adduce  solo  dopo  la  morte 
deirautore  e  ohe  tale  oostituzione  abbia  fatto  una  oosi  profonda  im- 
preasioue  su  Giuliano.  Bisogna  esseie  di  facile  contentatura  per  ao- 
cogliere  tutta  questa  combinazione  istorica. 

Gonsideriamo  quiadi  i  passi,  che  il  Koppen,  pag.  191,  cita  come 
idouei  a  provare  che  Pagnizione  fosse  esplicltamente  voluta  come  re- 
quisito  per  Pacquisto  de'  diritti  legati.  Nella  L.  33  D.  de  min.,  IV,  4 
Abubnio  Yalbntb  espone  11  caso  che  ad  uu  minorenue  fosse  la- 
sciato  un  legato  coU'ouere  fedecommissario  di  liberare  il  proprio 
servo,  il  quale  valeva  di  piil  che  nou  importasse  il  legato.  II  mi« 
nore  ha  accolto  11  legato,  ma  poi  uou  vuole  liberare  il  suo  serro. 
OiULiANO  ha  risposto  ohe  egli  non  vi  si  pub  oostriugere,  se  h 
pronto  a  restituire  quello  che  ha  ricevuto,  c  ut  quemadmodam 
maioribus  liberum  sit  non  aooipere  si  nolint  manumittere,  sic  huio 
redden ti  legatum  neceasitas  manumittendi  remittatur  ».  Cosl  po- 
te^ano  senza  esitazlone  rispondere  anohe  Sabino  e  Gassio.  Che 
ognuno  possa  rifiutare  uu  legato  pella  gravity  degli  oneri  au- 
nessi,  non  fu  mai  dubbio ;  ma  il  maggiorenne  che  avesse  aocettato  il 
legato  piCi  non  poteva  sottrarsi  all'adempimento  dei  pesi,  dopo  che 
i  fedecommessi  importavano  ooazioue  all'adempimento:  il  minorenue 
ove  lo  ohieda,  viene  restituito  iu  integrum  contro  la  dannosa  accet- 
tazione  del  lasdto.  Tale  h  il  signifioato  di  questo  passo.  Ivi  panto 
non  si  accenna  ad  un  legato  per  vi^idioationem ;  il  response  non  sa- 
rebbe  diverse  se  al  minorenue  fosse  stata  legata  una  somma  per 
damnationem  ed  egli  ne  avesse  ricevuto  il  pagamento  ed  h  quindi 
iuconcepibile  come  secondo  il  Koppen,  pag«  192  un  tal  passo  debba 
dimostrare  che  Geuliano  avesse  gi^  abbandonato  ropinione  sabiniana 
iutomo  al  legato  per  vindioationem. 

£  cost  neppure  dalla  L.  92  pr.  D.  de  cond.  et  de»».  XXXV,  1  fe  le- 
cito  conchiudere  che  TJlpiano  fosse  di  queiropinione,  che  il  Koppen 


anche  la  mia  memoria:  SulVordinamento  delVEditto  pretorio  prima  della    riforma 
di  Salvio  Giuluno  (Miiaoo,  1892;. 
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60Btiene«  Anohe  in  tal  legge  non  ai  parla  di  an  legato  per  vindiea^ 
tionemj  Be  anoo  aon  lo  si  esolude,  ma  dt  qoalaiasi  legato  o  fedeeom* 
messo  lasdato  ad  un  padre :  <  reliotum  hac  oontemplatione^  ut  liberoe 
snos  emandpat^t  »•  Se  Ulpiano  ammette  ohe  il  padre  debba  essere 
ejitra  ardinem  costretto]  all^emandpazione  dei  figli,  ma  solo  qaalora 
adgnovit  id  reliotum,  non  qaalora  inveoe  la  riflati,  oon  cib  neppnr  eti 
toooa  la  oontroversia  relativa  al  legato  per  fnndicationem,  Un  altro 
dei  passi  addotti  dal  Eoppbn,  pag.  191^  la  L.  i4  §  1  D.  de  leg.y  I 
(XXX)  eembra  meglio  provare  che  Ulpiano  aderiece  alPopinione  dei 
proouliani.  II  paaso  dice: 

c  Si  quia  rem  sibi  legatam  ignoraDs  adhac  legaverit,  poatea  co* 
gnoverit  et  volaerit  legatnm  ad  se  pertinere,  legatum  valebit  »  ^y 

II  caao,  di  oai  qai  Ulpiano  diaoorre,  deve  oerto  venire  rappreaen  - 
tato  coal:  II  proprietario  di  nna  ooaa  Tha  legata  per  vindioationem ^ 
la  delazione  di  questo  legato  fe  gi^  decisa  coll'adizione  della  ereditft 
del  teatatore;  ma  il  legatario,  nalla  di  do  anoora  sapendo,  lega  in 
qaeato  tempo  la  cosa  ad  un  terso.  La  validity  di  qneato  aecondo 
.legato  viene  measa  in  dnbbio  in  qnanto  che  essa  ^  dipendente  dal 
fatto  che  la  ooaa  gi4  foaae  propria  del  teatatore  al  tempo  della  ere- 
cnzione  del  teatamento.  Se  Ulpiano  ritiene  yalido  il  legato  mede- 
aimo,  aolo  si  voluerit  legatariue  €ul  ee  pertinere,  yi  ai  pad  ben  riacon* 
trare  an  rioonoadmento  della  teoria  procnliana  per  oai  airaoqaiato 
della  proprietik  legata  occorreva  ana  volenti  positiva  {vellc)]  ma  I'ac- 
qaiato  volute  ai  retrotraeva,  quasi  compiuto  al  tempo  dell'adizione 
deireredltd.  Qaeato  argomento  viene  per5  diluito  dalla  maniera  oon 
col  Ulpiano  dimostra  il  ano  aaaerto  c  legatunh  vaUbit  >,  giach^  egli 
oontinaa  cosl: 


o)  Biflogna  avvertire  ch«  resposizione  di  Arndts  lascia  qui  a  desiderare.  11  passo 
certamenie  oon  ^  favorevoie  alia  dottrioar  proculiana.  Ulpiano  parla  qui,  eom«  si  rileva 
da  tutto  il  coatesto,  di  legati  per  vindieationem.  Ma  secondo  la  dottrina  proculiana  il 
legato  per  vindieationem  qui  non  sarebbe  stato  valido,  poichd  prima  deiracceitazione 
la  res  h  nulliue  secondo  tale  dottrina  (Oai.  II,  S  200)  e  il  testatore  che  lega  la  cosa 
legatagli  prima  deiraccettazione,  lega  una  cosa  che  non  e  sua  ew  iure  quiritium  al 
tempo  della  confezione  del  testamento.  La  forza  retroattiva  deiraccettaziooe  non  e  puoto 
dimostrabile.  II  passo  quindi  non  si  pud  spiegare  che  nel  senso  della  dottrina  sabiniana, 
intendendo  appunto  «  voluerit »  come  «  non  repudiaverit ».  Non  c*e  difficoltA  in  questa, 
che  Ulpiano  discorra  di  tali  requisiti,  pur  dopo  il  neroniano,  perche  in  tutto  questo 
passo  egli  parla  della  elAcacia  del  neronianb  come  tale. 
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«  Quia  ubi  legaUrius  non  repadiayit  letro  ipsius  fuisse  yidetur,  ex 
quo  heieditas  adita  est :  &i  vevo  repudia  verity  retro  ride  tor  res  repu- 
diata  foisse  heredU :»  ^). 

ItI,  si  pub  bea  dire,  Taoqaisto  tien  fotto  semplioemente  dipendere 
dal  negativo.c  noa  repadiare>  e  pub  qoindi  servire  a  interpretare 
-  il  precedente  <  si  voluerit »  oome  equivalente  a  c  si  uoa  noluerit ». 
Tanto  ohe  il  Fitting,  loo.  cit.  pag.  165  ha  proprio  adoperato  questo 
passo  per  fornire  una  prova  inoontrovertibile  a  /avore  delPopinione 
sabiniana.   Oo^  .boona  ragione   il  Obailshbim,   loa  oit.  pag.  387 
nota  46,  ha  critioato  questo ;  la  L.  44  §  1  si  pud  spi^are  anche  nel 
signifloato  de*  prooullani ;  del  resto  essa  suscita  altre  diffioolti.  Perch^ 
era  dubbia  la  validity  del  seooudo,  legato  se  la  cosanoa  avesseappar- 
tenuto  al  testatore  al  tempo  del  testamentot  Se  si  ammette  cheauco 
il  seooudo  legato  fosse  stato  per  vindieationem^  la  risposta  era  facile 
per  I'antico  diritto:  alia  validity  di  un  legatwn  per  vinSicationem  era 
'neeessario  che  la  oosa  fosse  gUk  nella  propriety  quirltaria  del  testa- 
tore  al  tempo  della  ooufezioue  del  testameuto.  Ma  nel  diritto  giu- 
stiniaueo  cib  nulla  importa  piil;  auehe  I'aoquisto  di  diritti  real!  per 
^a  di  legato  b  dipendente  solo  dal  fatto  obe  la  eosa  si  trovi  nell'e- 
reditu  Nel  legato  di  dannazione  o  nel  fedeoommesso  e  per  diritto 
gittstiniaueo  in  tatti  1  legati  senza  distinzione  di  forma,  solo  in  quauto 
importassero  un  diritto  di  obbligazione,  non  era  affatto  neoessario 
il  testatore  fosse  proprietario  della  oosa  per  la  validiti^  del  legato ; 
sold  in  via  generale  era  inefEeaoe  il  legato   di  eosa  aliena,  se  non 
si  proTava  ohe  il  testatore  sapeva  che  la  oosa  non  gli  apparteneva. 
B  ci6  dovrebbe  essere  la  regola  anohe  nel  diritto  classioo  in  aegoito 
al  senatooonsulto  neroni^no,  se  una  oosa  aliena  fossa  legata  nella 
forma  di  un  legato  per  vindicathnem^  che  si  poteva  safvare  solo  con- 
siderandolo  quale  legato  per  damnaUanem.  Per  conseguenza  la  Tali- 
dlti^  del  seooudo  legato  nel  caso  della  dtata  L.  44  §  1  non  sarebbe 
stata  da  porsi  in  dubbio,  ove  il  testatore  avesse  legata  una  oosalegata 
a  lui,  mentre  la  credeva  alieua;  in  ogiii  oaso  non  da  porsi  in  dubbio 
che  pel  fatto  ch'essa  non  gli  fosse  appartenuta  al  tempo  della  con* 


06)  Quests  parte  non  h  riprodotta  dal  Koppsn,  a  pag.  191,  ma  bensi  a  pa- 
gina  ids  8g. 
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fezione  del  testamento  e  seoondo  il  §  11  I.  <ie  leg.,  IT,  20  anohe  nep- 
pare  per  il  moti^o  ohe  la  oosa  a  quel  tempo  gik  gli  appartenesse  ^'). 
Sembra  quindi  che  Ulpiano  abbia  pensato  al  ease  che  il  testatore 
abbia  legata  la  oosa  altrni,  oome  propria,  par  non  sapendo  che  gli 
fosse  stata  legata,  in  quaato  che  egli  per  altro  motivo  la  oredeva  di 
saa  propriety  Se  ci  rappresentiamo  anco  il  seoondo  legato,  qaale  1^ 
gato  di  propriety,  il  passo  di  CTlpiano  andrebbe  spi^ato  oosl :  D 
legato  h  valido  ed  h  valido  come  legato  per  vindicatianemj  si  voluerit 
testator  legatum  ad  se  pertinere,  ovvero  ubi  nan  r^udiavit.  Se  il  secondo 
legato  si  assume  quale  legato  di  danuazione,  non  sarebbe  neppnre 
in  quel  caso  yenuto  in  mente  ad  alcuno  di  oppugnarlo  per  la  ragione 
che  la  cosa  era  propria  del  testatore  per  an  motivo  diverse  da  quelle 
che  egli  credeva ;  ma  si  i>otrebbe  piuttosto  nel  caso  inverse  —  si  nan 
voluerit,  si  repudiavit  —  dire:  il  legato  h  inutile  perch^  il  testatore 
ha  legato  come  propria  una  oosa  ohe  non  lo  era  e  nel  caso  che  egli 
avesse  repudiate  il  legato,  tale  decisione  sarebbe  stata  ben  ragione- 
vole.  II  testatore  che  ora  riconosce  che  la  cosa  che  egli  erroneamente 
per  altra  ran:ione  stimava  propria,  rifintando  il  legato  d^  a  vedere 
che  egli  non  ha  la  volenti  di  mantenere  fermo  questo.  Da  cib  deriva 
'  appunto  una  dif&colt^  contro  Topinione  di  quelli  che  nel  si  voluerit 
della  L.  44  §  1  riconoscono  una  positiva  dichiarazione  di  volont^ 
quale  agnizione  del  legato.  Quid  iuris  poi  se  il  testatore-legatario 
ignarans  adhuc  o  postquaim  cognoverit,  ma  senza  essersi  dichiarato 
circa  I'accettazione  o  il  ripudio,  viene  a  morire  f  Per  regola  il  legato 
passa  agli  eredi  insieme  alia  facoltA.  di  acoettare  o  di  ri&ntare;  do- 
vrebbero  essi  avere  la  facoltA  di  togliere,  rifintando,  al  legato  ordi- 
nate da!  loro  autore  Teffioacia  di  legatwm  per  vindicationem  o  anzi 
addirittnra  ogni  efQcaoiaf  A  tal  problema  per  un  caso  analogo  a 
quelle  della  oitata  L.  44  §  1  si  rapporta  un  teste  di  Qjuliano,  la 
L.  81  §  6  D.  de  Ug.,  I  (XXX). 

<  Si  Titius  cui  Stichu.^  legatus  fuerat  antequam   sciret  ad   se  le- 
gatum pertinere  dec^esserit  et  eundem   Seie  legaverit  et  heres   Titii 
legatum  non  repudiaverit,  Stichum  Seius  vindioabit ». 
Qui  il  problema  h  risolto  affermativamente.  Anche  Terede  del  le- 


0*0  Cfr.  parte  46  pag.  188  ag.  (ted.). 
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^tario  pub  tuttavia  ripndiare;  ma  se  non  lo  fa^  Seio  pub  rivendi- 
care  il  servo  e  oib  presuppone  che  questi  gik  al  tempo  della  ooufe- 
zione  del  testamento  fosse  ia  propriety  di  Tizio.  Questo  ^  nelLa  dot- 
trina  sabiuiana.  In  contrario,  per  qnanto  mi  pare,  non  serve  a  prova 
la  citata  L.  44  §  1,  obe  Ulpiano  abbia  eio^  riconosciata  rag^nizione 
del  legato  quale  requisito  per  I'aoquisto  della  propriety  legata. 

Inoltre  11  Koppen  invoca  nu  passo  del  Digesti  tolto  da  T£B£NZio 
Glemknte,  che  forse   insieme  a  Giuli^lNO  apparteneva  alia    scaola 
di  Sabino^^):  L.  59  D.  de  leg.,  II  (XXXI).  Di  esso  dice  il  Fitting, 
1.  c,  pag.  166  nota  14,  die  di   tutti  i  passi   conosciati  h  qaello    che 
meglio  sembra  informato  alia  dottrina  proculiana.  £}  perb  innegabile 
che  anche  un  sabiniano   poteva   discorrere   di  r^ndiare   legatum,  di 
velle  legatum  ad  se  pertinere  e  tanto   basta  a  togliere  peso  al   passo 
per  la  presente  questione.   II  frammento,    tolto    da  un    Commentario 
alia  legge  Giulia  e  Papia  Poppea,  ^  state  o<;getto  di  varie  interpi-e- 
tazioni  e  varii  conati  di  emendazione  '>^j.  Basti  qui  avvertire  quanto 
segue.  Si  disputava  sul  caso  che  ad  un  servo  insieme  e  al  di  lul  pa 
drone  fosse  legata  integralmente  la  stessa  cosa*^^;.   V'eran  cosi   due 
diversi  legati,  come  si  poteva  verilicare  chiaramente  neirevento   che 
lo  sohiavo  diventasse  libero  ante  diem  legati  cedentem  o  passasse  nel 
potere  di  altro  padrone;  in  tal  caso  era  precisamente  come  se  il  le- 
gato fosse  state  lasciato  a  lui  come  libero  o  come  servo  del  sao  at- 
tuale  padre  e  al  suo  padrone  di  prima:  come  se  a  entrambi   eadem 
res  per  vindicationem   legata  erat.    Ma  se   die   legati  cedente  il    servo 
fosse   tuttavia  in  propriety   del  medesimo   padrone,  il   legato  della 
stessa  cosa   deferivasi  a  quest'ultimo   insieme  ex  sua  persona  ed  ex 
persotM  servi.  Ora  11  domino  riftuta  il  legato  a  lui  lasciato,   acoetta 
invece  poi  quelle  lasciato  al  servo,  quale  legato  deferitogli  per  mezzo 
di  questo^^).  Obtiene  oosi  I'intera  cosa  legata  t  Taleersk  la  questione. 


08)  11  passo  pare  addotto  delle  Sentenze  di  Paolo  III,  6  ^  7  qui  non  ha 
importanza;  esso  parla  della  trHsmissione  dei  legati  post  diem  legM  cedeiUem 
ante  aditam  JieredHatem :  vedi  sopra. 

^9)  Schulting-Smallbnburo,  ad  h.  1.  Westphal,  1,  $  746. 

70)  (E  Si  mihi  pure  servo  meo  vel  pare  vel  sab  condicione  eadem  res  le- 
gata est. ...  i» :  va  sottinteso per  vindictUionem  »;  qaanto  segae  per  diritto  clas- 
sico  11  on  conveniva  ad  an  legato  di  dannazione. 

^^)  11  passo  continaa:    «  egoqae  legatum  quod  mihi  datum  est  repadlem, 
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86  U11  libero  o  uno  sohiavo  altrai  fosse  stato  con  lui  legatario,  si 
applicherebbe  la  regola  concurau  partes  fieri,  ma  in  segoito  al  rifiuto 
di  uno  la  parte  correlativa  iure  imtiquo  e  per  diritto  giostinianeo  do- 
vrebbe  ricadere  a  pro  dell'altro  iure  adcresoendi;  per  la  legge  Papia 
pero  il  gius  di  acorescimento  era  escluso ;  col  rifiuto  da  parte  di  uno 
la  sua  quota  diventava  vaoante  (pars  defioiens)  ed  ormai  soggiaoeva 
alia  caduei  vindicatio,  Ora  secondo  tale  diritto  e  partendo  dal  con- 
cetto che  qui  vi  fossero  realmente  due  legati  della  cosa  stessa  a  due 
diversi  soggetti,  si  h  risposto  nel  case  suesposto,  come  o^informa  Te- 
BBNZio  Clbmbnte  :  partem  legati  deficere.  Non  pub  oioh  il  padrone 
dopo  avere  respinto  il  auo  legato  riavere  tuttavia  la  oosa  intiera  in 
forza  del  legato  del  servo,  poich^  la  sua  pars  come  defioiens  cede  a 
favore  dell'erario  o  di  un  heres  o  di  un  legatariits  pater.  Dopo  ch^era 
^i^  stata  decisa  la  pubblicazione  della  costituzione  de  caducis  tot- 
hndisy  i  compilatori  a  rigore  non  avrebbero  dovuto  piU  aooogliere 
questo  passo ;  nel  diritto  giustinianeo  esso  non  conservava  piti  il  suo 
antico  significato ;  secondo  la  L.  un.  God.  de  cad.  toll.,  la  pars  defi" 
ciens  doveva  accrescersi  alPaltro  legato,  ottenendo  cosi  11  padrone, 
che  aveva  rifintato  il  suo  legato,  tuttavia  la  cosa  intiera  in  forza 
del  legato  del  servo  poscia  acquistato,  nel  modo  stesso  che  il  servo 
divenuto  libero  prima  che  si  adempisse  la  oondizione  del  suo  legato 
o  un  nuovo  padrone  di  esso  avrebbe  iure  adcrescendi  otteuuta  la  cosa 
intera.  Tuttavia  Tebexzio  Clemente  ha  aocompagnato  quel  responso 


delude,  coDdicioae  existente,  id  quod  servo  meo  legatam  est  vellem  ad  me 
pertinere  d.  Le  parole  c  existente  condicione  >  per  proposta  del  Momusbn  sa- 
rebbero  da  caucellare ;  senza  dubbio  a  ragione :  si  tratta  di  un  glossema  ir« 
riflesso  derivante  dalle  precedeDti  parole  sub  condicione.  Se  fossero  genuine, 
dovrebbe  cancellarsi  prima  a  vel  pare  vel  d  o  ammettersi  che  dopo  <c  deiode  » 
t$ia  cadato  qualche  cosa.  Se  a  entrambi,  al  padrone  e  al  eervo,  fosse  stato  la- 
sciato  pure  un  legato,  di  regola  certamente  il  riflato  incondizionato  del  legato 
i<arebbe  stato  da  riferlrsi  all 'uno  e  airaltro^  mentre  il  legato  lasciato  sub  eon- 
4Heione  al  servo  non  avrebbe  potato  validamente  ripudiarsi  prima  dell'avve- 
ramento  della  condizione  medesima,  giaccb^  era  ancora  incerlo  se  il  legatario 
sarebbe  vi&sato  ancora  die  cedenie  o  sarebbe  stato  ancora  schiavo  dello  stesso 
padrone.  Ma  anche  nel  prime  caso  ben  si  pu6  ammettere  che  il  padrone  si 
trovasse  spin  to  a  ripadiare  esplicitamente  solo  il  proprio  legato  (perche  ad 
esempio  onerato  da  gravoso  fedecommesso)  e  ad  aocettare  quelle  dello  schiavo* 
Vedi  del  resto  sa  un  caso  afAne  la  L.  55  pr.  D.  eod. 
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oon  una  osservazione  ohe  seoondo  11  testo  de'  manoscritti  p)  doh  puo 
Intendersi  in  altro  senso  che  in  qaesto,  ohe  11  padrone  ove  11  servo 
viva  tuttora  quando  si  avverl  la  condizlone  (e  sia  tuttora  nella  sua 
potesta),  nonostante  11  rifiuto  del  8uo  legato,  possa  tattavla  acqoi- 
Btare  la  cosa  intera  per  mezzo  del  serTO,  In  quanto  che  dovrebbe 
conslderarsi  ohe  e^li  debba  acquistare  uno  solo  de^  due  legati,  ma 
questo  integralmente  :  una  volta  sola  il  legato  intero :  e  clb  ^  da  ap- 
provare  come  ctequim'^').  Gib  non  era  logico  pel  diritto  del  tempo  e 
rivela  la  tendenza  dei  giureconsulti  olassici  a  restringere  uelFappli- 
oazione  le  leggi  eaduoarie.  I  compUatori  trovarono  oomodo  queeto 
aequitiity  giacoh^  nel  risultato  si  ottiene  la  conseguenza  stessa  ohe  si 
ha  per  Tabolizione  di  quelle  leggi.  Secondo  tali  avvertenze  ben  de- 
vesi  concedere  che  a  ragione  alia  L.  59  cit.  fu  negata  ogni  impor- 
tanza  per  I'attuale  questione.  La  questione  non  era  se  la  oosa  legata 
Ri  acquistasse  subito  j)o«t  okditam  hereditatemj  oome  Gaio  si  esprime,  II, 
§  204,  ovvero  solo  coU'agnizione;  ma  piuttosto  se  col  rlfiuto  di  un 
legato  para  deficeret,  oome  se  quando  un  collegatario  rifiuta  essa  ea- 
duca  fieret  (Gaio,  II,  §  206)  e  se  quindi  coll'acoettazione  dell*altra 
legato  il  padrone  non  acquistasse  tutta  la  cosa,  oome  non  racquiste- 
rebbe  11  collegatario  che  aocetta.  Che  il  rifiutare  venga  espresso  colla 
voce  repudiare,  come  il  rifiuto  del  collegatario  nel  §  8  I.  II,  20  oolla 
voce  sperriere ;  ohe  I'aocettazione  si  esprima  con  <  velle  ad  se  perti- 
uere9,pu5  qui  tan  to  pooo  provare  coutro  la  dottrina  sabiniana,  che 
ben  si  puo  rappreseutare  Toccasione  del  response  in  oib,  che  talano, 
prima  di  decidersi  per  Paccettazione  o  il  rifiuto,  ponesse  il  quesito 
ad  un  item  atictori  qual'^  la  conseguenza,  se  io  rlfluto  Puuo  dei  le- 
gati e  quiudi  accetto  PaltroY 


'^)  <c  nisi  si  quia  dubitot,  an  ezistente  condicjoDe  el  servas  yivat  omnimodo 
legatnm  meain  fiat,  quod  semel  ad  me  pertinere  yolaerim :  quod  aeqaius  e^iae 
videtur  3>.  Chiara  non  e  questa  OAservaEiOQe,  forse  in  eegnito  a  qualche  in- 
terpolasione.  Tutt'altro  sense  si  h  da  to  al  testo,  emendando  volusrii  o  noluerim 
iiivece  di  voluerim. 


p)  Che  si  tratti  di  una  interpolazioiie,  e  evidente.  Prescindeudo  daila  forma  scorretta, 
pel  diritto  classico  (•  direi  anche  pel  giustinianeo)  la  osservazione  maoca  addtrittura 
di  senso. 
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Se  quindi  noi  non  possiamo  ammettere  che  iiei  paasi  addotti  dal 
KoppBNy  I.  c*,  pag.  191,  cotitrariamente  airopinioDe  sabiiiiaua,  I'agni- 
zione  del  legato  sia  uii  requisito  per  I'aoquisto  del  diritto  legato,  altro 
non  ci  rimaDe  ohe  di  esaminare  le  prove  addotte  da  lui  a  pag.  194 
Beg.  per  dimoatrare  la  succeaslTa  vittoria  delFopinione  procaliana  in 
proposito.  Finch^  dopo  Tadizione  delta  eredit^  il  legatario  non  ha 
aocettato  nh  rifiutato  il  legato,  niuno  ^  proprietario  della  cosa  legata 
n^  il  legatario  nh  Perede:  <  niano  ai  puo  indicare  oon  oertezza 
come  tale  n^  Perede  n^  il  legatario  >.  Ma  ex  poatfacto  si  deoide  col  ri- 
fiuto  che  h  proprietario  Teredo,  oolPacoettazione  che  lo  h  il  legatario 
6  qaesta  propriety  viene  conaiderata  retroattivamente,  come  datante 
dairepooa  in  cni  fa  adita  I'eredit^.  Coal  a  pag.  193  ai  carat terizza 
Fopinione  proonliana  e  in  prova  del  fatto,  che  questi  conoetti  nel 
trattamento  della  res  dubia'^^}  gi^  erano  stati  indi(*ati  daOiULiANoe 
da  PoMPONio  oome  determiiianti  e  che  roriginaria  teoria  del  8abi«- 
niaui  non  fu  pid  tardi  Kostenuta  da  alcuno  c  come  del  reato  non  po* 
teva  anche  eaaere  altrimcnti  di  fronte  ad  una  ooatituzione  imperiale  », 
yengono  addotti  i  aeguenti  paaai :  a)  L.  26  §  2  de  legal, ^  I  (XXX),  :=:: 
QlULiANn:  h)  L.  S  D.  de  reh.  cred^  XII,  1  --  Pomponio:  c)  L.  15 
D.  de  reh.  dub.^  XXXIV,  5  =  Maboiano  :  d)  L.  80  D.  de  legate  II, 
=  Papiniano:  c)  11.  44  §  1  D.  de  leg.,  I  (XXX)  =:  Ulpiano:  f)  L.  38 
§  1  D.  d6  leg.,  I  (XXX)  i-  Pompoxio:  g)  L.  13  D.  de  cond.  inety 
XXVIII,  7  =  GlULiANO:  h)  L.  3  D.  de  servit.  leg.,  XXXI II,  3  = 
Mabobllo  e  da  ultimo  anehe  x>er  oonfermare  cio  pel  diritto  giuati- 
nianeo:  &)  L.  7  §  9  Cod.  de  curatore  furiosi,  V,  70. 

Ma  tali  paaai  poaaono  in  parte  almeno  con  altrettanto  diritto  ea- 
aere aaaunti  in  piova  del  perdurare  e  della  reoezione  della  opinio  ne 
aabiniana.  Coal  la  L.  44  §  1  cit.  di  cui  sopra  ci  aiamo  occupati.  Coal 
i  paaai  aotto  bee,  qualora  I'erede  abbia  alienato  la  coaa  legata 
prima  ohe  il  legatario  aiaai  dichtarato  {si  res  b^to  fuerit  et  delibe  • 
rants  legatario  earn  rem  heres  aUi  tradiderit):   ae,   dice   la   L.  15  cit. 


~3)  L.  15  de  R.  D.  XXXIV,  5:  €  qaaedam  suat,  ia   qaibas  res  dabia  est; 
sed  ex  postfiicto  rairodacitar  et  apparet  quid  actum  est ».  Cosl  ai  &  riferi- 
Diento  al  trattamento  del  case,  in  cat  necessariauieote  esiste  un   dubbio  sul 
diritto  ereditario:  vedi  Id  proposito  il  Kopprn,  1.  c.  pag.  151  »eg. 
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«  qaidem  volaerit  legatarias  habere  legatnm,  traditio  nalla  est  "'^y. 
si  vero  repudiaverit,  valet  ]>•  Se  qui  si  aooeutua  I'espressione  positive 
TOLaEBiT,  si  pub  accentuare  in  contrario  che  nel  seguito  si  dioe- 
c  Tantundem  est  et  si  pecuniam  hereditariam  legatam  crediderit 
heres;  nam  si  quidem  non  bepudiavbbit  Jegatarius,  alienam  pe- 
cuniam credidit;  si  vero  repudiaverit,  suam  pecuniam  credidisse  vi- 
detur  j>.  E  parimenti  leggiamo  nella  L.  8  cit. :  c  item  si  legatam  pe> 
cuniam  heres  crediderit,  deinde  legatarius  eam  noluit  ad  se  pertinere, 
quia  heredis  ex  die  aditae  hereditatis  videntur  nummi  fnisse,  nt  ere- 
dita  peouuia  peti  possit  >.  Questo  ^  vero  secondo  Pawiso  di  entrambe 
Je  souole  '^^), 

II  passo  di  GiULiANO  b  altrettanto  pooo  probante.  Se  il  giureoon- 
suite  dice  che  lo  stato  e  tutto  quanto  concerue  la  persona  del  servo 
legato  ^  pel  momeuto  c  iu  suspense  3,  cio  6  senza  dubbio  conforme 
alia  dottrlna  proculiana^?)*,  ma  seegli  oontinua:  c  nam  si  legatarius 
reppulerit  a  se  logatum,  nunquam  eius  fuisse  videtur;  si  non  rep- 
pulerit^  ex  die  aditae  hereditatis  eius  esse  intellegetur  i,  vi  si  pno 
trovare  in  tali  parole  il  piii  complete  modo  di  esprimere  la  dot- 
trina  sabiniana,  quale  essa  viene  caratterizzata  da  Gaio,  II,  §  195. 
"Sel  resultato  dovevano  in  questo  proposito  necessariamente  coinei- 
dere  le  due  scuole  '^'^).  Affatto  rispondente  all'opitiione  sabiniana,  ma 

'^^)  Probabilmente  tradiderit  qui  ^  interpolato  per  mancipio  dederit  vel  in 
iure  cesserit:  trcLdiUo  per  maimpaiio  r«Z  in  iure  eessio.  La  tradizione  non  era 
per6  nulla,  in  quanto  che  aveva  trasmeeao  il  possesso  della  cosa;  ma  hod 
aveva  procurato  alPaccipiente  la  propriety. 

"7^)  Ckailshbim  ha  con  ragione  messo  da  parte  la  L.  15  siccome  non  pro- 
bante a  la  vore  delPopinione  sabiniana  (^  9  nota  46);  8tima  invece  che  la  L.  8 
cit.  serva  di  argomento.  Ma  a  ci6  egli  arriva  col  presnpporre  un  matao 
condizionale,  a  cui  la  parola  Item  non  autorizza.  La  chiusa  della  L.  8  cit.  e 
questa:  n  Nam  Julianus  ait  et  traditiones  ab  herede  factattad  id  tempus  re- 
digi,  quo  hereditaa  adita  fuerit,  cum  repndiatnm  sit  legatum  aut  ad  po- 
situm  JD.  Invece  delle  ultime  parole  il  Kopp£N  pone  a  pag.  195,  senza  aocen- 
nare  alia  dabbiezza  e  alle  difficolta  di  tale  lezione,  (idtjuisitum,  Che  anclie 
questo  brano  non  offra  verun  argomento  a  favore  della  dottrina  sabiniana, 
^  manifesto,  a  meuo  che  nella  sola  voce  repudiatum  si  voglia  trovare  nna 
prova  bastante.  Vedi  sopra. 

''S)  <  Secundum  banc  regulam  —  dice  Giuliano  —  et  de  iure  eorum  quae 

q)  Vedi  pert)  la  contronota  o). 
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non  iacoaoiliabile  colla  dottrina  avversaria,  h  inoltre  il  grave  passo 
di  Papiniano  iiella  L.  80  cit. : 

(  Legatum  ita  domiaiam  rei  legatarii  facit  ut  hereditas  heredis  res 
singalas :  quod  eo  i)ertinet,  ut,  8i  pure  relicta  sit  et  legatarius  non 
repudiavit  defunoti  voluntatem,  recta  via  dominium  quod  hereditatis 
fuit  **)  ad  legatarium  transeat  nunquam  factum  iieredis  :». 

Sarebbe  erroneo  interpret  are  il  primo  periodo  cosi:  come  coirac- 
cettazione  della  credits  la  propriety  di  tutte  le  oose  ereditarie  si  ac 
quista  all'erede,  oosl  coiraocettazlone  del  legato  la  proprietii  della 
cosa  singola  si  acquista  al  legatario.  Yi  sono  auche  heredes  necesaariL 
Papiniano  dice :  come  la  suocessione  fa  senz'altro  Terede  proprietario 
di  tutte  le  oose  clxe  apparteugono  alia  eredit^,  senza  oh'egli  abbia 
neppur  bisoguo  di  averiie  particolarmente  notizia,  cosi  il  legato  ap- 
porta  al  le<i:atario  la  propriety  della  cosa  legata  immediatamente, 
quale  diritto  derivante  dal  testatore,  senza  cooperazione  deirerede. 
Si  presuppone  pero,  che  il  legatario  non  rifiuti,  giacoh^  allora  sarebbe 
perinde  atque  si  legatum  non  esset ;  il  legato  sarebbe  da  considerare 
come  non  fatto  e  la  causa  dell^aoquisto  del  dominio  distrutta  fin  dalle 
i.*adici  ''^).  Una  prova  evidente  che  i  sabi  jiaui  piti  recenti  si   fossero 


per  traditionem  serviis  acceperit  aat  stipulatns  faerit  deque  his  quae  legato 
ei  vel  donata  fnerunt  Rtatuetur,  nt  vel  heredis  vel  legatarii  servus  singula 
gesaisse  exiatiiuetar  b.  Qui  Qiuliano  ha  scritto  a  maDcipio  acceperit  b  senza 
verun  dubbio  in  luogo  di  <  per  traditiooem  acceperit  p,  come  gia  si  pa6  con- 
clndere  dal  fatto  che  ^  messa  insieme  la  stipnlazione.  Lo  schiavo  non  po- 
teva  acquistare  possesso  senza  TolontA  e  sciensa  del  domino  e  qnindi  neppnre 
propriety  per  tradisione  a  meno  che  ex  peculiar i  cauea.  Se  il  legatario  avesse 
al  servo  legato  inoarico  d'acquistare  11  possesso  in  ci6  sarebbe  a  riconoscere 
senz'altro  ua'accettazione  del  legato,  a  Che  <i  per  traditionem  acceperit  »  sia 
qui  per  <r  mancipio  acceperit  j>  b  ormai  indubitato  dopo  le  apposite  e  profonde 
ricerche  del  Gradbnwitz. 

''')  V'ha  nnacotale  flnezza  nella  espressione  c  si . . .  legatarius  non  repadiavit 
de/uncti  voluntatem  b  e  non  <e  rem  legatam  »  come  nella  L.  AA  ^  I  D.  de  le(j,, 
I  (XXX).  II  legatario  ripndia  la  liberalitii  a  lui  rivolta  dal  testatore.  Cosi 
forse  auche  legatum  isostautivo)  repmiiare  (L.  80  cit.  L.  86  ^  2  D.  rie  leg,,  I 
(XXX)). 


'    r)  <  quod  hereJitalU  fuit*  sig^niflca:  che  apparte:me  al  defuiUo:    vedi  i  passi    nella 
contronota  /I 
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aooondati  senz'altro  alia  dottrlna  di  Pbooulo  trova  il  Koppbn  ii«1 
passo  di  PoMPONio  •)  fr.  38  §  1  cit.  ohe  dice: 

€  Si  legatum  nobis  relictam  ooDStituerimus  nolle  ad  nos  pertiuere, 
pro  eo  erit,  quasi  nee  legatum  quideni  sit  >. 

Fin  qui,  si  dirohbe  piuttosto,  h  esposta  la  dottrina  sabiniana  dn^ 
refficaoia  del  ripadio  del  legato.  Ohe  ne  oonsegue  poi ! 

€  et  ideo  dicimus  nee  eonfusas  servitutes,  si  forte  praedio  meo  de- 
buerit  servitutes  et  Integra  furti  actio  manebit,  si  servus  legatas  sit 
ei '%  cuius  nomine  furti  agere  {)Oterit  legatarius  ^. 

Se  il  fondo,  lo  schiavo,  ipso  iure  fosse  trapassato  nella   propriety 
del-  legatario,   le  servitti  e  I'azione  di  furto    sarebbero    tramontate, 
poioh^  niuno  pub  avere  una  servittl  suL  proprio  fondo   n^  pub   aver 
luogo  actio  noxalis  per  un  furto  oommesso  da  uno  schiavo,  se  il  de- 
rubato  ^  diventato  proprietario  di  questo   medesimo  schiavo   ladro. 
Avrebbe    dunque  dovuto    discorrersi  solo  di  una   restituzione  di  tali 
diritti,  come  porterebbe  Tanalogia  della  L.  70  pr.  L.  116  §  4  D.  d« 
legat.^  I  (XXX).  Di  oib  nulla  dice  Poitponio  :  dunque  in  questo  punto 
egli  si  era  fatto  proculiano!  Gib  pare  al  Koppen  evidente.   Noi   in- 
yece  ci  immaginiamo,  che  un  Eoppen  proculiano  abbia  esposto  quelle 
dif)icolt^  a  Pomponio.  Egli  avrebbe  risposto :   Ebbene,   se  il   legato 
viene  repudiato,  db  deve  per  Tavviso  della  nostra  scuola  (sabiniana) 
aver  per  effetto,  che  il  legato  s'ha  da  considerare  come  del  tutto  an- 
uientato,  come  se  nulla  fosse  state  legato.  Quindiy   diciamo  noi^  se- 
guaci  di  Sa.bino  e  di  Cassio,  che  nel  case  presente   non  deve  aver 
luogo  estiuzione  di  servitti,   deve  rimanere   intatta  I'azione    di  furto 
del  legatario.  Gib  pare  almeno  altrettanto  probante  per  conchiudere 


'^^)  Questo  ei  ^  saperfluo  e  inopportuno.  Aloandko  lo  rigetta;  meno  male 
Btarebbe  dopo  manebit :  in  ogni  caso  il  relative  emus  va  riferito  a  servus  e  Vei 
a  legatatitts. 


s)  E  affatto  arbilrario  considerare  Pomponio  come  Sabcniano.  Ne'  miei  Appunti 
mlla  speci^eazione  ho  dimostrato  che  nella  teoria  della  specificazione  (una  delle  piu 
caratteristichei  Pomponio  seguiva  la  leoria  proculiana. 
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che  PoKPONio  in  qaesto  panto  continnava  a  seguire  del  tutto  Topi- 
nioue  sabiniana  '^)  0- 

Bestano  anoora  soltanto  i  due  passi  arrecati  sotto  le  lettere  </  e  A, 
che  potrebbero  reoare  diflBcolt^  oontro  Popinione  ohe  ammette  perdu- 
rante  la  dottrina  sabiniana:  il  Koppen  dice  che  essi  non  hauno  bi- 
sogno  di  oommenti  (pag.  198).  Nella  L.  13  oit  dice  Giulia.no: 

€  Ei  qui  ita  hereditatem  vel  legatum  accepit^  si  decern  dederlt,  neque 
heredltas  neque  legatum  aliter  adquiri  potest,  quam  si  post  impletam 
condicionem  id  egerit  soriptus  heres  vel  legatarins,  per  quod  here- 
ditas  aut  legatum  adquiri  solet^. 

016  allude  sicurameiite  ad  un  agire  del  legatario  dopo  1 'even to 
della  condizione  per  acquiotare  il  legato;  h  ovvio  il  pensare  che  11 
legatario  debba  ancora  riconoscere  il  legato,  come  Terede  scritto  deve 
adire  I'eredit^  per  acquistarla :  seoondo  il  dirltto  romano  dassico  anzi 
di  regola  in  forma  soleune :  oemendo.  Quale  memento  essenziale  nel- 
Tosservazione  di  Giuliano  pub  tuttavia  giudioarsi  opportuuamente 
quelle,  che  Padempimento  della  condizione  non  puo  ancora  conside- 
rarsi  come  adizioue  della  credits  o  come  dichiarata  accettazione  del 
legato,  cuiiis  dies  nunc  demum  oessit,  sicch^  ora  Terede  come  tale  sla 
tenuto  e  il  legatario  non  possa  ad  esempio  ridutare  un  fedecommesso 
oneraute  il  legato :  dipeude  ancora  piuttosto  dal  contegno  successive 
dell'erede  o  del  legatario,  se  Peredit^  o  11  legato  gli  si  deva  irjtenere 


'^)  Cfr.  CuAiLSHKiu,  1.  c.  pag.  385.  OpportanameDte  egli  adduce  in  con- 
fronto  la  L.  57  D.  de  usufr.j  VII,  1,  in  cai  Papiniano  dice:  a  mansiaae  fructns 
iu8  integrum  ex  post  facto  apparait  b  nel  case  in  cui  airu8ufruttnario  era 
stata  legata  la  proprieta  del  fondo  serviente  e  da  esso  il  fondo  era  stato  ancbe 
come  proprio  appreso,  ma  poi  in  forza  della  querella  vw/Jieiosi  era  Htato  re- 
seisBO  il  testamento  e  coal  annullato  ancbe  il  legato  di  proprieti^  ».  Vedi 
CuiACio,  in  lib.  VII  rtsp,  Fap.,  ad  L.  57  cit.,  opp.  IV  col.  1095  ag. 


t)  11  paragoiie  della  nota  79  aon  e  scelto  bene,  perch6  Del  caso  di  inofficioso  testa- 
mento e  il  te^«tame^to  medesiino  che  viene  dichiarato  senza  valore :  il  legato  non  ha  avuto 
('he  una  parvenza  dt  vita.  Non  cosi  il  legato  repudiato,  giusta  la  dolirina  sabiniana : 
qui  il  It'gato  vi  era  reahncnte  ed  ha  operato  i  suoi  effetti,  s'ammette  per6  refficacia 
recroaCtiva  del  ripudio.  Quf'sia  eftlcacia  retroatliva  e  quella  che  probabilmente  recava 
dilUculta  ai  proculiani,  la  cui  dottrina  iv.  sovratutto  Gaio,  II,  §  200)  semhra  anzitutto 
rivolta  ad  eliininaria:  colore  i  quali  ammettono  al  contrario  secondo  i  proculiani  la  re- 
troattiva  eftlcacia  deiraccetiazione  Qon  parmi  ne  abbiano  compreso  lo  spirito. 

Glucic,  (omm.  Pandette.  —  Lib.  XXX-XXXII.  110 
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come  acqaUtato  ^<0*  Inoltre  la  L.  13  cit.  non  tocca  che  il  caso  di 
legato  condizionale  (Gaio  II  §  200)  e  non  solo  qaello  di  uu  legato  di 
vendicazione ;  essa  nou  parla  del  legato  inoondiziouato  (Gaio  II 
§  195)  ^).  Se  quiudi  noi  dobbiamo  pure  concedere  ohe  I'acquisto  ipHo 
iure  della  propriety  della  cosa  legata  per  vindicatioiiem  sk  pos^a 
])iil  chiaramente  esprimere  che  non  avvenga  uella  L.  13  citata^ 
dobbiamo  per  altro  coutraddire  decisamenfce  a  ehi  sostiene  ohe  non 
possa  rioonoscersi  piu  chiaramente  la  necessity  dell'agnizione  di 
quello  che  faocia  Marobllo  iiella  oitata  L.  3.  Bsso  scrive: 

€  Si  fandam  MaeTio  et  ad  eum  viam  per  alium  fuudam  et  eundem 
fundum  sine  via  Titio  legasset,  si  uterque  funduin  vindLcasset,  sine 
via  legato  fundum  cessurum,  quianeque  adquiri  per  partem  servitus 
possit  .  et  8i  prlus  Maevias  fandam  vindicaret,  altero  deliberante, 
posse  dabitari,  an  si  postea  Titius  omisisset  viae  legatam  salviim 
esset  ?  et  hoc  magis  videbatar  i>. 

Questo  passo  h  oritieameute  molto  controverso  ^^) ;  il   senso   ^  so- 


^^)  Vedi  CnAiLSHEiu,  1.  c.  pag.  489:  «  il  mode  di  eRpritnersi  si  pu6  spie- 
gare  oaservando  che  il  giarista,  al  quale  importa  solo  I'aocennato  problema, 
usa  per  le  ercditk  e  pe'  legati  an  lingoaggio,  che  propriamente  non  si 
adatta  ehe  alio  prime  d.  Mi  pare  che  Giuliano  abbia  cercato  an'espressione 
Bcevra  di  equivoco  e  adattabile  a  en  tram  hi  i  casi :  <r  si  id  egerit ....  per  quod 
adquiri  solei  d.  Altrimeuti  egli  avrebbe  detto  piii  chiaramente :  <x  rI  scriptus 
heres  udierit  hereditatem  aat  legatarius  legatum  agnoverit  ».  Vedi  avanti 
$  1525  0. 

^^)  Vedi  Schulting-Smallenburg,  ad  h.  1.  e  Mommsrn,  Dig.  yoL  II,  jia- 
gina  114  note  4-7.  L^ultimo  propone  di  leggere  «  Maevio  :»  invece  di  c  le- 
gato s  forse  meglio  <e  sine  via  legata  >.  Dopo  quia  gia  Hotmann  aveva  inse- 
rito:  c[  alterins  legatarii  persona  impedimento  esset,  quominus  solidus  fundus 
cum  via  vindicaretur  v  ]  parole  tolte  dalla  fine  della  L.  3  cit  dove  non  sono 
bene  collocate,  mentre  dopo  il  a  quia  »  di  f rente  al  snccessivo  neque  si  sente 
la  mancanza  di  una  frase.  Cosi  pure  11  Cuiacio,  Obs,^  XXIII,  11.  Questa  tra- 


a)  lo  avevo  altrove  manifestata  Topiaione  (Teoria  dei  legati,  pag.  4O0),  che  ia  questo 
passo  la  menzioae  del  legatum  e  dei  legatarius  costituisca  UQ*aggiuota  posteriore ;  che 
in  origioe  cioe  il  passo  si  rif<arisse  esclusivametite  airerediU.  Ad  ogni  mode  da  un  brano 
cosl  staccato  e  pericoloso  fare  induzioni,  tanto  piii  che  la  maniera  di  esprimersi  del 
giur.sta  noQ  conviene  sicuramenre  neppure  alia  dottrina  del  KdPPBN.  Che  cosae  IVd .. 
per  quod  legatum  adquiri  soletf 
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staiizialmente  manifesto.  Lo  stesso  fondo  h  separatim  legato  per  riti- 
dicationem  a  Mevio  ed  a  Tizio,  a  qaello  insienie  con  una  via  ad  esso 
passaute  per  altro  fondo   appartenente   al   testatore:   a  Tizio   senza 
questo  diritto  di  transitx).  Ora  una  servitu  di  via  quale  servitil  pre- 
diale  h  un  diritto  indirisibile  e  non  pu5  acquistarsi  (nd  una    fra  piii 
ooudomini  ^)j  non  per  una   sola  met^   ideale  del    fondo.   Per  conse- 
guenza  il  legato  della  via  fatto  solo  a  favore  di  Mevio  e  non  di  Tizio 
^  ineflioaoe,  qfialora  entrainbi  aOvjuistano  limitandosi  per  la  reciproca 
concorrenza  a  meti\  ciascuno  la  propriety  del  fondo  legato,  cui   do- 
vreblie   oompetere   la    servitti.    Posto    per6   che   Mevio   pel    primo 
faccia  valere  il  legato,  mentre  TIzio  ^  tuttora  in  dubbio,  se   non  lo 
debba  rifintare  e  questi  poi  lo  respinga,  i>otr^  Mevio  pretendere  la 
servitu  a  lai  lasciataf  Quale  ostacolo  si  opponeva  airafiermazione  di 
questo  diritto,  dal  momento  clie  Mevio  ormai  era  esclusivo   domino 
del  fondo  dominante  f  Ck>me  pare,  Fostacolo  era  questo.  In  forza  del 
legatum  per  vindicaUonen^  Mevio  e  Tizio  all'adizione  dell'eredit^  sono 
divenuti  ipso  iure  proprietari  del  fondo,  per  metA,  ciascuno;  parimenti 
sarebbesi  acquistata  ipso  iure  la  servitu,  se  il  relativo  legato  avesse 
avuto  giuridica  consistenza;  ci5  non  ^,  perch^  pro  parte  sermtus  adquiri 
non  potest;  pub  quindi  Mevio,  se  Tizio  rifluta,  divenire  domino  esclu- 
sivo iure  adorescendiy  ma  si  domanda  se  questa  circostanza  possa  re- 
troa;{ire  per  guisa  da  salvare  la  serviti!i.  Secondo  la  dottrina  sabi- 
niana  dopo  il  rifiuto  di  un  legato  le  cose  erano  perinde  ae  si  legatum 
non  esseU  Se  Tizio  rifluta va,  era  come  se  il  fondo  fosse  state    legato 
a  Mevio  solo  senza  concorreuti  e  come  se  adita  hereditate  il  dominio 
si  fosse  acquisito  a  lui  solo,  sicohe  nulla  si  opponesse  alia  giuridica 
consistenza  della  servitii  a  lui  legata  '').  Oosl  si  diohiara  il  passo  in 


sposizione  ^  approvata  anche  dal  Mommseh,  die  pero  cancella  le  parole  <  so- 
lidam  fuDdam  cam  d.  Invece  di  a  poMit ;  et  »  ^  preferibile  leggere  col  Momh- 
8BN  :  a  poasit }  sed  >. 


b)  Vedi  in  proposito  i  Commenti  al  libro  VIII.  Lonoo,  DeirindivUibilUd  delU  ser- 
vitu prediali,  1890. 

e)  La  servitu  prediale  co<;titui8ce  una  qualiU  del  dominio  inerente  al  fondo  domi- 
nant*, come  di  quello  esifttente  sopra  il  fondo  serviente.  II  dominio  esorbita  cos)  dai 
limit!  del  suo  oggetto  immediato  ovvero  si  restringe  in  quanto  si  estende  un  altro  do- 


876  LiBBi  XXX,  XXXI,  XXXII,  §  1525  a. 

inodo  affatto  conforme  alia  teoria  sabiniaDa  e  analogamente  la  deci- 
sione  di  Pomponio  nella  L.  38  §  1  D.  de  leg.  I  (30).  Gome  ivi  in 
segaito  al  rifiuto  di  un  legato  si  dice  non  aversi  per  avvenata  la 
perdita  di  ana  servitii  per  confasione,  oosl  qui  non  si  ammette  come 
oonsistente  un  ostaoolo  alPaoquisto  della  servitti  ^).  Ma  come  nella 
citata  L.  3  possa  trovarsi  un  deeiso  ricoTioseimmto  del  requiHto  delVa- 
gnizione,  io  non  so  capire!  nell'aso  delle  parole  vindicate  e  omittere 
oerto  non  h  inclusa.  Se  per  vindicare  sUntende  intentaie  la  rei  vin- 
dieatiOf  si  poteva  dire:  Finch^  Tizio  delibera,  Mevio  pn5  agire  solo 
cosl:  €  Fandnm  pro  parte  dimidia  suum  esse  »  e  quindi  nel  giadisio 
oontro  I'erede  non  gli  pa5  essere  attribuita  ohe  la  met^  del  fondo; 
MO  pin  tardi  Tizio  rifinta  e  oosl  qnello  diventa  proprietario  esclosivo. 
quel  fatto  non  gli  sta  oontro  s'egli  vuole  ora  vendioare  la  servita  le- 
gatagli?  3i  afferma  che  non  gli  osti  oio  e  a  ragione ;  poich^  in  seguito 
alia  rennncia  da  parte  del  collegatario  Tizio  gli  si  aocresoe  ipso  iure  la 
oostni  parte,  come  se  costui  non  gli  avesse  mai  fatto  conoorrenza  e 
si  ha  lo  stesso  risultato  come  se  Mevio  solo  dall'adizione  dell'eredit^ 
in  poi  fosse  state  proprietario  esclnsivo  del  fondo  ^^X 

Bimane  anoora  da  oonsiderare  qnanto  dice  Giustiniilno,  che  dal 
KoppBN  snlla  fine  della  sua  dimostrazione  h  invocato  per  dimostraie 
ohe  il  diritto  giustinianeo  ha  tenuto  fermo  quel  principio,  ch'egli 
crede  avere  provato  essere  proprio  del  diritto  romano  dopo  An- 
TomNO.   Nella  L.  7  §  8  Cod.  de  cur.  fur.  V,  70  Giustiniano  oosi 


^2)  Cfr.  E.  Fitting,  Sid  concetlo  della  retrotrazione  (ted.)  1856 ;  (Mig.  97  8g. 

^1  y.  sopra.  FiDcb^  imperava  aDCora  la  legge  papia  Ml  caso  preaeute  il 
legato  di  servitti  poteva  solo  coneistere  ae  Mevio  aveva  il  ius  antiquum  in 
caducis  a  meno  che  abbia  ragione  lo  Schneider  dovo  afferma  che  il  legato 
riflatato  non  era  conipreao  nella.  coduct  vindieatio. 


niinio  Ogni  dorainio  che  vi  e  sul  fondo  domiDante  o  sul  fondo  scrviente  deve  corrispon- 
denUnaente  estandersi  o  restringersi,  poiche  si  tratta  di  una  condizione  obbiettiva,  in 
cui  un  fondo  e  collocato  rispetto  ad  un  altro.  E  impossibile  che  coQcomno  sul  fondo 
dominante  un  domioio  esteso  e  uno  che  non  lo  e,  o  sul  serviente  un  domtnio  limitato 
e  uno  che  non  lo  e.  Anche  piu  perspieua  risulta  TimpossibilitA  ove  si  pensi  che  il  con- 
corso  di  piu  dominii  sul  fondo  suole  avere  come  proiezione  la  divisione  effettiva  del 
fondo ;  »e  il  fondo  avesse  avuto  prima  Tonere  o  il  vantaggio  della  servitu  per  essere 
tale  la  condizione  di  uno  dei  dominii  concorrenti,  come  s'effettuerebbe  ia  divisione  f 
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B'eprime:  ana  ereditA  deferita  a  an  pazzo  pudj  rispettivamente  deve^ 
essere  provvisoriamente  appresa  in  possesso  dal  8uo  caratore;  ma 
pa6  e>.sere  deftnitivamente  acqaisita  solo  a  qaello,  qaalora  tomato  a 
sanity  di  meute  adisoa  Peredit^k.  Nel  oaso  oontrarlo,  ohe  egli  maoia 
perdaraudo  la  pazzia,  oBsa  viene  deferita  a  coloro  che  ool  venir 
meno  del  pazzo  sono  i  meglio  forniti  di  diritto  aaireredit^  atessa, 
che  fa  a  quello  delata ;  ma  non  aoqaisita.  A  oi5  si  aggiange  qaanto 
segae  (§  9): 

c  Legatis  autem  prooal  dabio  vel  fideicommissie  oeterisqae  adqakd- 
tionibas  Airioeo  adqairendis  et  sabstantiae  eius  aggregandis;  sin  autem 
ipse  resipnerit  et  noluerit  ea  admittere  et  aperte  haeo  respaerit  vel 
heres  eius  hoc  fecerit,  a  substantia  eius  illioo  separandis,  quasi  neo 
fuerant  (fuerint)  ab  initio  ad  eum  devoluta  et  legitimum  tramitem 
ambulantibus  substantiam  furiosi  neque  praegrarantibas  neque  adiu- 
vantibuB  9. 

A  qu^te  parole  fa  il  Eoppbn,  pag.  199  sg.,  il  seguente  specioso 
commeuto :  <  Mentre  rerodit^  deferita  a  un  pazzo,  ov'egli  maoia  nella 
pazzia,  proviene  ai  prossimi  eiedi  del  defunto  autore,  Pacquisto  ipso 
iure  che  si  fosse  operate  del  legato,  poich^  h  trasmissibile^  deve  ri- 
manere  nel  patrimonio  del  furiosus  ».  Be  per6  il  pazzo  stesso,  riou- 
perata  la  sanitii  di  mente,  o  i  suoi  eiedi  si  decidono  c  a  non  volere 
avere  piti  i  diritti  iegati  >,  allora  c  si  separa  11  diritto  del  legato  dal 
suo  patrimonio,  come  se  la  delazione  non  avesse  mai  avuto  loogo  ». 
L'espressione  devolvere  viene  nelle  fonti  usata  dovunque  nell'identica 
acoezione  di  deferre.  Oiustiniano  parla  dunque  anche  solo  di  una 
sucoessione  nel  legato  deferito  b\  furiosus,  cio^  dellsk  petitio  Iegati  {nel 
senso  koppeniano),  da  cui  dipende  il  diritto  di  repudio  e  che,  solo 
estrinseoamente  formante. parte  del  patrimonio  da  lui  lasciato,  passa 
con  questo  all'erede,  ma  come  menkfiwulUu  adquirendi^  per  cui  anche 
Terede  steaso  pub  accettare  o  repudiare  i  c  diritti  Iegati ».  Se  il  pros 
simo  vooato  ripudia  Peredit^  del  pazzo,  il  diritto  in  parola  passa  con 
essa  a  colui,  che  in  seguito  diventa  erode;  se  niuno  vuol  avere  Pe- 
reditu  e  neppure  il  Fisco  e  si  apre  oonoorso  sal  patrimonio  ereditario, 
€  vien  meno  la  petitio  Iegati  e  il  legato  rimane  presso  Ponerato, 
poich^  i  credited  haniio  an  solo  diritto  da  esercitare  sui  bofM,  a 
cui  quella  iiMolt^  non  appartiene  ». 
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Tale  h  la  chiusa  della  dimostrazione  koppeniana;  se  giusta,  sa- 
rebbe  di  grave  momento  in  pratioa.  Se  ci5  h  vero  per  il  legato  la- 
sciato  ad  nii  pazzo,  deve  trovare  applicazione  in  tatti  i  casi,  in  coi  e 
morto  un  legatario  senza  essersi  dichiarato  circa  Tacoettazione  o  il 
repadio  del  lascito,  sovratutto  in  oguuno  dl  qaei  casi,  nei  qaali  egli 
noti  ha  avato  prima  di  morire  notizia  veruna  della  delazione  del 
legato  e  quindi  non  ha  potato  n^  repudiare  n^  acoogliere  il  legato 
medesimo:  lo  steaso  dicasi  se  egli  h  morto  tnttora  fanciollo,  non 
avendo  a  quel  tempo  un  tntore  o  non  onrandosi  il  tutore  negligente 
del  legato.  La  proposizione  h  singolarmente  grave  e  gi^  come  tale 
atta  a  soUevare  sospetti  coutro  tutta  la  dottrina  dell'autore.  Al 
pazzo  h  legata  una  cosa;  11  suo  curatore  ne  appreude  il  possesso; 
il  pazzo  muore;  Peredit^  viene  ripudiata  perch^  essa,  pur  compren- 
dendovi  il  valore  della  coaa,  non  basta  al  pagamento  di  tutti  i  de- 
bit! ;  si  apre  coucorso ;  colui,  al  quale  era  stato  imposto  I'onere  di 
dare  la  cosa,  se  la  ripiglia  ed  i  creditor!  non  lo  possono  pretendere. 
Anzi  se  il  curatore  del  pazzo  avesse  lasciato  imporre  nua  ipoteca 
sulla  cosa,  si  dovrebbe  logicamente  affermare  che  essa  torna  libera 
da  ipoteca  all'onerato,  perch^  non  ^  mat  stata  acquisita  al  pazzo. 
Sareblie  questa  la  mente  di  Giustiniano  1 1I  commento  sorra  esposto 
del  KoPPEN  sulla  L.  7  §  9  ^  del  rimauente  insostenibile.  Anzitutto  ^ 
inesatto  che  sempre  nelle  Font!  devolvere  venga  usato  nella  identica 
signifloazione  di  deferre,  nel  senso  che  —  come  nella  delazione  della 
credit^  —  yenga  conferita  solamente  u  la  facultna  otdquirendi.  II  Ma- 
nuale  del  Dibksen  alia  voce  devolvere  (cui  lo  sorittore  ci  rinvia) 
prova  il  contrario.  n  Dominio  ad  aliquem  devoluto  i>  leggiamo  nella  i\i 
citata  L.  13  §  5  D.  qtu>d  vi  aut  olam  XLIEI,  24  e  c6me  esempio  si  cita  la 
propriety  del  fondo  creditario  acquisita  alFerede  merc^  I'adizione  della 
credits.  Nella  L.  32  D.  de  legal.  III  (32)  c  bona  devoluta  i  sigaifica 
il  patrimonio  acquisito  ^).  Nella  L.  51  D.  de  iud,  V,  1;  L.  96  §  4  D. 
de  solut.  XLVI,  3 ;  L.  9  D.  (ie  iure  fi$ci  XLIX,  14  c  hereditas  devo- 
luta :»  signi&ca  proprio  Vered%td>  ficquistata  e  se  nella  L.  77  §  29  D. 
de  legatis  II  (31)  si  discorre  di  una  c  possessio  iure  successionis  devo- 


^^)  Vedi  parte  47  pag.  112  sag.  (del  teste  tedesco*. 
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laU  »,  Bi  deve  peasare  alia  (bonorum)  possessio  eiletti^amente  otte- 
nuta  6  noil  ad  una  mera  facultiM  posseBsionem  ctdquirendi,  Nella  L.  7 
§  9  oit.  non  pub  in  ogni  oaso  c  devoluia  »  intendersi  oome  equipol* 
lente  a  €  delata  9.  Oib  sarebbe  inooinpatibilo  oolle  parole  aatecedenti: 
<  leg^atis  •  .  .  furioso  adquirendis  et  subntantiae  eins  adgregandis  >  : 
tali  parole  non  si  rapportano  ad  un  diritto  solo  estrinseoamente  riu- 
nito  al  patximonlo  del  fiiriono  (substantia  furiosi)^  che  non  sia  anoora 
uti  (iiritto  patriinoniale,  dal  momento  che  di  fianoo  ai  legati  e  fede- 
commesai  si  nominano  anche  ie  oeterae  adquisitiones,  per  oai  devono 
intendersi  tutte  le  possibili  aoqaisizioni  pervenate  di  diritto  al  pazzo 
senza  opera  n^  soiensa  di  hii.  Ma  se  anolie  si  intende  devoluta  come 
equivalente  a  delata,  la  frase  c  quasi  nee  faerint  ab  initio  ad  ea  de- 
voluta >  in  relazione  ai  legati  non  ha  altro  significato  fnorch^  il 
sabiniano  «  perinde  atque  si  legatum  non  essetD.  Gosl,  pubdirsi  oon 
raglone,  noi  troviamo  nella  L.  7  §  9  cit.  la  chiara  espressione  della 
originaria  dottrina  sabiniana  e  qnesto  passo  di\  uu  testimonio  efB* 
cace  per  la  perdurante  prevalenza  di  tale  dottrina.  E  questo  h  pur 
coaTermato  dai  passi  addotti  snl  principio  del  §  1525,  e  ciob  L.  17  §  1 
D.  qui  test.  fac.  XXVIII,  1 ;  L.  24  pr.  D.  de  0.  et  A.  XLIV,  7,  i 
quali  passi  dioono  che  al  pazzo  si  i>ossono  acquistare  legati  e  fede- 
commessj,  peroh^  tale  acquisto  si  effettua  aenza  scieuza  nb  volont^  ''*. 
Afibtto  inoppugnabile  b  poi  Tefl&eaoia  probante  della  L.  16  §  1  cit. 
anche  per  I'acquisto  di  propriety  operantesi  ipso  iure,  se  si  aocoglie 
I'emendazione  mommseniana :  «:  perinde  res  actionesqne  »  :  in  tal  caso 
sarebbe  tolta  ogni  via  di  uscita  anche  al  Ouiagio,  che  solo  non 
vuole  ammettere  I'acquisto  ipso  iure  di  diritti  reali  ^„  Gontro  il 
KbPPBN  perb  il  testb  prova  anche  secondo  la  lezione  dei  manoscritti 
in  correlazione  col  fr.  24  pr.  cit.;giacchb  egli  ritiene  necessaria  Ta- 


*^^}  Vedi  6opra,  nota  36. 


d)  Nel  diritto  civile  Iralianu  il  tutore  deve  ottenere  l*as8enso  del  consiglio  di  famiglia 
per  accettare  legati,  solo  quando  siano  toggetti  a  pesi  e  condiztoni :  art.  290  Quest  a 
disposisione  relativa  alia  tutela  dei  minori  ^  estesa  anche  a  quella  degli  interdetli:  C.  C. 
art.  329.  Sicchi  non  c*h  dnbbio  pel  diritto  italiano  che  il  pazzo  possa  per  mezzo  del  tit- 
tore  accettare  i  legati.  Aeoettare  qui  vale  non  repudiare;  poich^  it  legato  si  acquista 
ordinariamente  anche  eel  nostro  diritto  sensa  atto  particolare  di  accettazione. 


880  LiBBi  zxx,  xxxr,  xxxii,  §  1525  a. 

gnizione  del  legato  sensa  distinzione,  peroh^  in  qaalsiasi  categoria  di 
laBoiti  Bi  acqaistano  i  c  diritti  legati  >,  anooroh^   di  credito.   InTeoe 
egli  ha  tentato  nolle  dichiarazioni  posteriori  (pag.  377)  didifendersene 
Gontro  11  FiTTiNa,  ma  con  debole  usbergo:  egli  noa  fa  che  ripetere 
che  i  Bomani  iudicano  il  diritto  sul  legato,  il  diritto  cio^  di  aooettare 
o  di  riflutare  il  legato,  nello  stesso   modo   che  I'azioDe  suU'oggetto 
legato  e  qaindi  come  il  credito  derivante  dal  legato^  poioh^  «  qnando 
il  legatario  esperisce  tale  azione,  viene  da  Ini  fatto  valere    quel   di- 
ritto ».  B  d'aceordo  con  Mabobllo  nella  L.  16  §  1  cit.   dice  Pox- 
PONIO  nella  oitata  L.  24  pr.  n  ex   quibas  caasis   ignorantibas  nobis 
actiones   adqairuntur,   ex    iisdem   etiam  furiosi   noniine    inoipit  agi 
posse  ».  Piti  chiaramente  che  colle  ultime  parole  noii  potrebbe  designarsi 
come  acquistato  il  diritto   munito  di  azione.  Se   quindl  si  aggiunge 
c  veluti  cum  servus  eias  stipuiatur,   cum  furtum  ei  fit  aut  damnum 
ei  dando  in  legem  Aquiliam  committitur  >,  qui  h  rioonoscinto  in  ge- 
nere  un  diritto  di  credito  acquistato  al  pazzo  i>roprio  come  prima  si 
dice  €  condictio  furioso  adquiritur  »  (^  la  cosl  detta  condictio  de  bent 
depensis)  e  alia  fine  si  dice  (§3):  c  Et  qui  negotia  furiosi  gesserit,  iie- 
gotiorum  gestorum  ei  obligatur  >.  E  se  Pomponio,  il  sabiniano,  iu- 
sinua  che  c  idemque  erit  si  legetur  ei  vel   fideioommissum    ei  relin- 
quatnr  »,  ci5  deve  intendersi  nel  sense,  che  al  x)azzo  sia    acquistato 
solo  la  petitio  legati  nel  sen  so  koppeniano,  che  non  h  ancora  un  di- 
ritto patrimoniale,  ma  un  diritto  di  natura  famigliare?  Goii  tutta  ra- 
gione  il  Gbailshbim  ha  biasimato  tale  interpretazione  come  forzata. 
Qui   sta  bene   Tosservazione,   che  il  Koppen  in  genere  ha  operate 
troppo  con  questa  sua  petitio  legati.  ^  vero  che  anche  i  giuristi  clas* 
siot  si  valgono  spesso  del  termine  petitio  legati,  ov'^  parola  di  pas- 
saggio  del  legato  agli  eredi  ^\  petitio  legati  ad  heredes  transmittitwr  (e 


^)  Nel  titolo  del  Digest!,  Quando  dies  legaL,  XXXVI,  2  si  paria  17  volte  di 
traivsferri,  iransmiiU^  iransire  legalum:  solo  2  volte  si  dice  che  pe^itfo  transmit- 
titur  o  transit  ad  heredem,  Nella  L.  25  ^  1  cit.  si  dice  che  heres  legatarii  pcti- 
tionem  habet;  nella  L.  19  $  3  che  ad  heredem  transmitlit  actionem,  vale  a  dire 
llazione  ex  testamenio  c  at  liberaiio  praestetur  ».  Nella  L.  3  Cod.  h.  t.,  VI,  S;i 
(un  rescrkto  di  Sbveko  e  Antonino)  si  dice  a  pit>posito  di  ana  Pontiauilla. 
che  ha  raggiunto  Vetk,  per  cut  le  era  state  lasciato  an  legato,  che  cpeti- 
tionem  ad  heredem  transmisit.  licet  anie  decesserit,  qaam  conseqneretur  le- 
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cio^:  11  diritto  di  farlo  valere  —  in  avvenire  —  compete  anohe  agli 
eredi) ;  ma  6  jngtostiftcato  e  artifioioso  il  pretendere  di  far  del  termine 
una  espressione  teonica  del  diritto  di  accettare  ii  legato.  Bisogna 
anohe  avvertire  in  coutrario,  oome  gi&  post  diem  Ugoiti  oedewtem  si 
ammetta  quella  trasmisaiooe  della  petitio  Ugati ;  mentre,  seoondo  la 
teoria  del  Eoppbn,  il  diritto  che  per  esaa  deve  esaere  designate,  la 
faouUiks  adquirendij  non  sorge  ohe  cum  dies  Ugati  venit.  E  se  il  Koppbn 
per  giustifioare  la  saa  terminologia  e  i  saoi  coDoetti  si  riohiama  a 
oib  che  i  c  Romania  chiamano  pure  petitio  hereditatis^  c  anche  il  diritto 
del  delato  di  diventare  erode  »  e  iu  prova  di  cio  a  pag.  185  cita  solo 
Paolo,  Sent.  I,  13  B,  §  4,  bisogna  beae  che  egli  trovi  lettori  molto 
scarsi  di  pretese  circa  alle  proFe  esegetiche  per  convertirli  alia  sua 
teoria  ^). 


gatum  yel  fldeicommissam  ]».  Qai,  dice  il  Koppen,  la  peUUo  legati  yiene  espres- 
samente  indicata  come  diritto  spettante  al  legatario  prima  delPacquisto  del 
legato.  Ma  consequi  legatum  non  deve  necesaanamente  tradnrsi  c  acqaisto  del 
legato  d;  pao  anche  signiflcare  €  ottenero  il  legato  >  oeaia  a  riceyere  la  somma 
legata>.  L.  23  D.  de  dolo,  IV,  3  e  L.  12  D.  de  inoff.  test.,  V,  2.  In  ugnal 
senao  appare  usata  molto  di  frequente  la  parola  conaeqw*  Se  si  assume  oome 
indicante  Pacquisto  del  legato  e  si  immagina  il  caso  che  la  legataria  post 
diem  legati  cedeniem,  ma  ante  aditam  hereditatem  o  ante  diem  legati  venientem 
sia  morta,  essa  non  avrebbd  ancora  avnto  il  diritto  in  questione,  la  petUio 
legaii  nel  sense  del  Koppbk.  II  rescritto,  anche  ammettendo  la  interpreta- 
zione  del  Koppen,  prova  a  suo  favore  solo  qualora  la  legataria  sia  morta  post 
aditam  l^ereditatem,  ma  prima  di  dichiarare  la  sua  aecettasione  e  ove  si  am- 
metta come  deciaoy  che  il  legato  non  si  acqnisti  senza  agnizione  e  cio^  si  in- 
trodnca  nel  passo  oome  provato  ci6  che  appnnto  deve  provarsi.  Koppbn  al 
suo  commentarjo  della  L.  3  cit  aggiunge  ancora  che  la  peUtio  legati  si  tras- 
mette  c  come  quel  diritto  snl  cui  fondamento  pu6  essere  acquistata  Tazione 
del  legato  d  o  si  riferisce  alia  L.  6  Cod.  eod, :  «  et  posteaquam  dies  Qdeioom- 
missi  ce^sit,  igaorans  fideioommissum  decessit,  actionem  haiusmodi  adquiri 
poimsae,  dissimulare  non  potneris  (non  polem  oome  fu  stampato  piii  sopra, 
dove  anche  prima  di  ignorans  va  inserito :  rebus  humanis,  licet)  >.  Ma  si  vegga 
in  oontrario  la  L.  5  Cod.  eoi,:  a  Ex  his  verbis  do  lego  Aeliae  Siverinae  decern, 
quae  acdpere  debebity  cum  ai  legilimum  statum  pervenerit,  non  Condicio  fldei- 
comraiaso  vel  legato  inserta,  sed  petitio  in  terapuit  legitimae  aetatis  dilata  vi- 
detur.  Et  ideo  si  Aelia  die  legati  cedente  vita  functa  est,  ad  heredem  suum 
actionem  transmisit,  scilicet  ut  eo  tempore  solutio  flat,  quo  Severina,  si  rebus 
humanis  subtracta  uon  fuisset,  vicsasimum  quintum  annum  aetatis  im- 
pleret  d. 
«")  Vodi  anche  piii  soprn. 

OuirK,  Comm.  Pa)uU>tle.  —  Lib.  XXX-XXXII.  Ill 
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Dopo  qaesto  minuto  esame  puo  con  siourezza  aspettarsi  che  la  di- 
mostrazione  del  Koppen,  nonostante  la  sua  cos)  attraente  esposizioDe, 
sar^  anohe  dagli  altri  considerata  oome  del  tatto  mancata;  anzi  doi 
abbiamo  gi^  avuto  ocoasione  di  parlare  di  pass!  delle  Font!  che  pro- 
yano  senza  contrasto  o  almeno  reDdono  molto  verosimile,  che  I'opi- 
nione  sabiniana  abbia  veramente  trionfoto  nella  posteriore  giarispra- 
denza  classica  e   sia  cosi  stata   rioevnta  nel  diritto  ginstiaiaiieo.  I<> 
considero  specialmente  come  tali  i  passi  segaenti :  L.  5  §  8  D.  ^  reb, 
ear.  XXVII,  9 ;  L.  80  D.  de  legat.  II  (31) ;  L.  38  §  1  D.  de  Ugat.    I 
(30; ;  L.  7  §  9  Cod.  de  curat,  fur.  confr.  con  L.  16  §  1  D.  qui  iesUfac. 
(XXVIII,  1)  e  L.  24  D.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7).  Devono  pero   discu- 
tersi    alcuni    frammenti,   che  quail   argomenti    positivi   completaua 
quella  prova  e  contraddicono  pienamente  airopinioae  del   Koppbn, 
ano  in  ispeeie,  cui  egli  medesimo  riconosce  come  oontrario  alia   sua 
dottrina  e  cio^  la  L.  19  §   1   D.   quemadm,  Bervit.  ammitt.  (VIII,  6) 
=  POMPONIO  libro  XXXII  ad  Sdbinum. 

c  Si  per  fundam  meum  vlam  tibi  legavero  et  adita  mea  heieditate 
per  cotiatitatuin  tempus  ad  amittendam  servitatem  ignoraveris  earn 
tibi  legatam  esse,  amittes  viam  nod  utendo  •  quodsi  intra  idem  tempaa 
antequain  resoires  tibi  legatam  servitatem,  taam  fandum  yendideris, 
ad  emptorem  via  pertinebit,  si  rellquo  tempore  ea  usas  fiierit,  quia 
scilicet  tua  esse  coeperat:  ut  iam  neo  ius  repadiandi  legatam  tibi 
possit  contingere,  cam  ad  te  fundus  non  pertineat». 

PoMPONio  parla  di  una  aervittts  viae  per  vindioatioiieni  legata.  Se  ^ 
adita  Teredit^  del  testatore,  sabito  h  acquisito  al  legatario  il  diritto 
reale  di  servitil,  sebbene  egli  non  abbia  neppare  uotizia  del  legato. 
015  resulta  dalla  prima  proposizione ;  poioh^  se  il  legatario  senza 
saperne  Tesistenza  per  due  anni  continui  (tale  era  rinsegnamento 
pomponiano)  ^)  non  Tha  esercitata,  la  servitus  h  andata  per  lai  per- 
duta  non  utendo;  in  questo  modQ  non  si  pub  perdere  che  una  servitu 
gid>  aoquistata.  Indi  si  pone  il  caso  che  il  legatario  abbia  alienate  a 
un  terzo,  per  esempio  a  un  compratore  ^%  la  propriety  del  sno  fondo 


^S)  Le  parole  c  per  constitatum  tarn  pas  ad  amittendam  servitatem  >  sono 
interpolate  per  n  biennio  d  o  <  per  biennium  »• 

^9)  A  vendiderit  ya  pensato  come  complemento  et  tradiderisi  forse  secondo 
Tantico  diritto:  mancipio  dederis. 
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fiivorito  della  servitti  legata,  di  ooi  egli  h  tuttora  inconsapevole,  e 
questi  eseroiti  prima  ohe  paasi  il  periodo  della  prescrizione  il  diritto 
di  transito.  Allora  esso  ^  deiiaitivamente  congionto  col  fondo  e  il 
legatario  non  pub  piU  (ool  rlpadio  ad  esempio)  del  legato  readere  ir- 
rito  I'acqaisto  della  seryitti,  dal  momento  che  egli  non  h  pid  domino 
del  fondo  dominante  e  quiudi  non  h  il  titolare  della  servitii.  II  pro- 
prietario  attaale  pu5  oedere  a  talento  la  servitti,  oome  qualsiasi  altra 
servitii  acquisita,  ma  non  ripudiare  il  legato :  ci6  ohe  pu6  farsi 
solo  dal  legatario  o  dal  suo  erede.  Al  legatario  stesso  nel  caso  at- 
tuale,  finch^  non  abbia  cio^  alienato  il  fondo,  Pomponio  tacitamente 
accorda  il  diritto  di  repadiare  il  legato  e  quindi  non  trovadifflcolt^ 
nel  tatto,  sebbene  egli  proceda  dalla  dottrina  sabiniaua  che  ia  8er~ 
yitili  siasi  gid»  tp«o  iure  acquistata  al  legatario  «).  Gi5  che  qui  h  detto 
della  Bwvitw  per  vindioationem  legata  deve  analogioamente  applicarsi 
al  legato  per  vindicaUonem  di  una  cosa ;  questa  diveniva  c^ita  here- 
ditate  ipso  iure  propriety  del  legatario,  aebbene  oostui  col  repudio 
del  legato  potease  retroattivameute  distruggere  racquLsto  di  propriety 
e  oonseguentemente  si  doveva  aflbrmare  che  a  lui  qui  non  competa 
piti  il  iu8  repudicmdi,  se  egli,  tuttora  ignaro  del  legato  a  lui  devoluto, 
ma  p^r  altro  motivo  stimando  erroneamente  essere  propria  la  cosa, 
colla  iutenzione  di  trasmettere  il  domiuio  Tavesse  tradita  o  manci 
pata  ^).  Logicamente  deve  affermarei  pure  che  aU'erede  del  legatario, 
il  quale  ha  legato  ad  un  terzo  la  cosa  a  lui  devoluta  ipso  iwe  e  a 
sua  insaputa,  quale  cosa  da  lui  senz'altro  reputata  propria,  non  com- 
peta il  diritto  di  togliere  arbitrariamente  con  repudio  del  legato  fatto 
al  suo  testatore  la  sua  efficaeia  a  questo  legato  pel  motive  che  la 
cosa  legata  resulterebbe  essere  stata  alienata  a  insaputa  del  testa- 

tore»M-^). 


'•>*')  Ih RUING,  AnnaU  per  la  dommalica  del  diritto,  11,  pag.  155  sg.  —  Aundth 
(Sekafini),  Pand.  (  145  nota  2  (in  fine). 
•^1)  Vedi  sopra  in  quosto  volame  pi£i  vulte. 


€)  La  ragion«  e  quella  che  la  servitii  prediaie  e  una  quaiitdf  una  estensione  del 
doiuioio  del  fondo  domioaottt.  Noa  ne  puo  piu  dUporre  chi  non  •  piii  proprietario, 
una  volta  che  essa  sia  stata  acquislta,  sia  divenuta  cioe  una  qualiti^  del  domiaio  me- 
desimo. 

f)  1  due  casi  non  sooo  identici.  Per  la  ragione  addotta  netla  contronota  e  il  repudio 
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E  oome  si  libera  il  nostro  avrersario  dalla  difBoolt^  che  inoontra* 
stabilmente  doveva  anohe  a  lai  sasoitare  la  L.  19  §1  oit.f  c  Una  si- 
mile coutraddizione  >  —  cost  scrive  a  pag.  197  —  c  non  deve   mara- 
vigliarci   in  uu  giurista,  che,  qaale  oontemporaneo  di  Gaio,    visse 
tanto  prima  che  dopo   la  decisione  della  controversia  (per  opera  di 
Antonino)  e  che  quindi,  finch^  questa  non  ebbe  luogo,  segul  Topi- 
nione   della  sua  scuola  >.  La  cit.  L.  19  §  1  c  ae  per  avventara  non 
contiene  Bolameote  Topiuione  di  Sa.bino  >  deve  riferirsi  ad  an  tempo^ 
c  in  cai  le  opinioni  delle  due  scaole  si  oontrappoaevano  con  ugaale 
antorit^  »  e  solo  per  syista  dei  oompilatori  essa  ^  stata  acoolta  nella 
legislazione  gtustinianea,  —  Maraviglioso  davvero !  A  pag.  198  si  cita 
la  L.  38  §  1  D.  (2«  legat  I  (30)  per  provare  incontrastabilmeDte,  che 
<  gi^  i  sabiuiani  pid  recenti  applicavano  solo  la  dottrina  di  Pbooulo  i. 
Ora  questa  legge  ha  I'lscrizione  Pomponius   libro  sexto   ad   Sai>inum. 
Inveoe  a  pag.  197  troviamo  le  riferite  osservazioni  sulfa  citata  L.  19 
§  1  e  questa   ha  Piuscrizione:  Pomponius  libro  trigensimo  secundo  ad 
Sabinum.  Ghi  tnttavia  si   accontenta   delle   riportate   cousiderazioni 
del  KoppEN,  pub  vantarsi  che  la  sua  pace  h  a  prova  di  qualunqne 
polemica. 

II  Obailsheim  a  buon  diritto  adduce  nel  citato  luogo  a  pag.  388 
per  dimostrare  e  confermare  Popinione  dominante  circa  la  reoezione 
della  dottrina  sabiniana  anche  la  L.  91  §  6  D.  (2«  legat,  I  (30)  di 
GiULiANo,  la  L.  69  pr.  D.  eod.  di  GAto^^)  e  finalmente  la  L.  1  §  1  D. 
de  usufruotii  adcresoendo  VIE,  2  di  UXiPiANO,  il  quale  adduce  ed  ap- 
prova  una  sentenza  dal  libro  trentesimoquinto  dei  digesti  di  Giu- 
LiANO.  Affatto  oonformemente  alia  dottrina  sabiniana,  presuppone 
che  Tusufrutto  legato  ad  un  servo  di  due  padroni  (naturalmente  ipso 
iure)  si  acquistl  ad  entrambi  (uiriqtui  domino  adquisitus)  e  tuttora 
ammette  ohe  possa  divenire  pro  parte  vacante  pel  repudio  del  legato 


^'^)  Vedi  Bopra  passim;  specialmente  nota  I  e  nota  25. 


^  impossibile  giuridicamente  nel  seaso  che  ormai  la  servitd  e  di^entata  ua  vaataggio, 
una  quality  del  dominio  su  ua  fondo,  che  al  legatario  piu  non  compete.  Invece  nel  caso 
presente  e  la  propriety  stessa  della  cosa  legata,  che  si  ^  trasferita  nel  secondo  legatario 
in  modo  che  Terede  del  primo  non  pud  avervi  ingerenza  alcuna. 
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da  parte  di  uno  de'  padroni :  nella  quale  ipotesi  si  ohiede  se  queata 
parte  si  accresoa  all'altro  osafrattnario  o  ricada  al  proprietaiio. 
Qaesto  passo  non  solo  prova  ev^identemeDte  ohe  Ulpiano  approvava 
anoora  la  teoria  sabiniana,  ma  oonferma  anche  la  sua  recesione  nel 
diritto  giastinianeo ;  tanto  piti,  ohe  esso  —  come  si  pub  dimostrare  — 
h  Btato  con  caloolate  iuterpolazioni  riformato  dai  compilatori  ^).  Con 
ragione  inoltre  ba  il  Fitting  ).  c.  pag.  166  i^tto  rilevare  come  ape- 
dalmente  probante  la  oircostanza  che  noi  txoviamo  nel  diritto  giu- 
stinianeo  appena  deboli  traccie  della  dottrina  proouliana  ^) ;  sicch^ 
quello  che  Oaio  insegna  intorno  a  qnesta  oontroversia  delle  scuole 
^  rinscito  per  noi  del  tutto  nuovo.  Qualche  difftoolt^  ha  perb  susoi- 
tato  un  passo  di  Ulpiano  L.  13  §  3  Dig.  ad  legem  Aquil.  IX,  3,  che 
seoondo  il  testo  fiorentino  dice: 

€  Si  servus  legatiis  post  aditam  hereditatem  sit  oooisus  competere 
legis  Aquiliae  actionem  legatario,  si  nou  post  mortem  servi  adgnovit 
legatum:  quodsi  repudiavit,  conseqneus  esse  ait  Julianus  dioere  he- 
redi  competere  i>. 

In  conseguenza  Vactio  legis  Aquiliae  sarebbe  negata  al  legatario, 
qoalora  egli  avesse  acoettato  il  legato  solo  dopo  la  morte  del  servo 
ucoiso  in  seguito  airadizione  della  eredit^;  seoondo  la  dottrina  sabi- 
niana gli  avrebbe  inveoe  dovuto  essere  attribuita,  purch^  egli  non 
abbia  riftutato  il  legato,  dal  momento  che  egli  dopo  i'adizione  di 
erediti^,  anche  ignorandolo,  sarebbe  ipso  iure  diventato  proprietario 
della  cosa  legata.  II  Grailshbiii  1.  c.  pag.  389  cerca  di  spiegare  il 
passo  in  modo  non  contrario  alia  dottrina  sabiniana,  anzi  in  guina 
da  confermarla  addirittnra :  egli  iuteade  si  non  come  equivalente  a 
etsi  non  e  contro  la  difficoltft  ohe  in  tal  caso  si  presenta  e  ciob  che  in 


^)  Vedi  sopra,  ove  ne  abbiamo  a  lango  parlato. 

^)  FiTTiNO  addace  come  tale  la  L.  64  (nell'edizione  di  Mombubn  L.  65) 
Dig.  defartis,  XLVII,  2  di  Nbrazio,  cai  egli  spiega  bene  nella  nota  13  cor- 
reggendo  rinterpanzioDe.  II  passo  del  resto  tradisce  solo  coUe  parole  a  si  to- 
luerit  9  Topinione  procaliana,  mentre  Pafiniano  nella  L.  80  D.  de  leg,,  II  (31) 
dice  c  ubi  non  repadiavit  >.  Cits  pnre  la  L.  20  D.  de  legaL,  II,  (31 1  di  Celso, 
la  L.  59  D.  eodr,  la  L.  12  pr.  D.  de  leg.,  I  (:X)),  doTe  bisogna  avvertire  che 
11  MoMMBBN  coUe  parole  c  Procnlns  ait »  non  cbinde  il  principio,  ma  co- 
mlneia  il  $  1  (yedi  $  1525  e). 
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laogo  di  post  nwrtem  servi  avrebbe  dovuto   dirsi  post  aditam  heredi- 
tatem  si  aiuta  ooU'ammettere  che  i]  giurista  immagini  la  morte  del 
servo  essere  seguita  a  oosl  breve  distanza  dalFadizione   delPeredlta, 
che  iiitauto  non  vi  sarebbe  pur  stato  tempo  per  Fagnizione :  egli  pero 
e  a  ragione  mostra  di  avere  poca  iidaoia  nella  sua  stessa  spiegazione. 
Ma  il  testo  fiorentiuo,  sebbene  confermato  dai  Basiliei  ^^ ,  ^  insoste- 
nibiie  anche  secondo  la  teoria  della  scaola  proculiana.  Secondo  questa 
il  servo  legato  per  vindicatiotiem   sarebbe   stato  certamente    nuUius 
anche  dopo  Tadizione  dell'erediti^  finch^  il  legatario  non    avesse  ne 
aoeettato  u^  respinto  il  legato;  ma  sell  legatario  accettava,  sUntendeva 
che  fosse  stato  sao  anche  retro  ah   (kdita  heredit^te;   che   fosse  stato 
iuvece  delPeredenel  oaso  in  verso.  I  proculiani  non  potevano  couce- 
dere  che  in  quel  frattempo  taluno  potesse  uccidere  il  servo  seuza  ti- 
more  delPootio  legis  Aquiliae,  la  quale  ove  pure  Li  uccisione  fosse  av- 
venuta  prima  delPadizioue,   setiondo  I'avviso   del  procnliano   Cblso. 
sarebbe  spettata  all'eredit^  e  per  essa  al  future  erede.  In    relazione 
a  questx)  caso  Giuliano  in  L.  7  §  5  D.  (2e  dolo  IV,  3,  dice  che  qael- 
I'azione  non  h  acquisita   al  legatario    q^ioniam,  pritisquam  foetus  sit 
legatarii,  irUeremptus  est.   Se  dnnque  ruecisione   avvenne  dopo  Padi- 
zione  della  credits,  Pazionc  compete  al  legatario,  quoniam  servus  in 
teremptus  adita  hereditate  legatarii  foetus  erot.   In   L.  13  §  3  cit.  bi- 
sogna  dunque  togliere  una  negazione,  sia  mediante  semplice  cancel- 
latura,  come  vien   dato  nella  lezione   volgata,   sia  con   emendazione 
della  voce  non :  cib  che  meglio  si  raccomanda  ^).   Aloandbo   d^  si 
modo:  cib  risponde  anche  al  con  testo  ^^).   Mommsbn  propone   inveoe 
di  leggere  si  vel,  giacch^  il  non  potrebbe  essere  uato  per  lo  scambio 
delle  sigle  IT  e  N  e  quest'emendazlone  pare  anche  preferibile,  resul- 


9^)  I  Basiliciy  LX,  tit.  3,  cap.  13  ^  3,  ban  no :  ei  m6  4ra  met&  t^n  anairwiB 
kated^xato  (Hbimb.,  vol.  V,  pag.  277:  c  nisi  post  oocisionem  agnovit]>).  Uoo 
ficolio  aggiange :  t6te  g&r  fmphaktos  harmdzei  (<  tanc  enim  in  £EM;tam  actio 
com  petit  »)• 

^)  Conf.  Gebauer-Spangbnbbbg,  Oorp.  ti«r.,  ad  h.  1.  (vol.  I,  pag.  170  nn- 
mero  100):  Sohulting-Smallbnburg,  ad  h.  1. 

97)  NooDT,  ad  legem  AquUiam,  lib.  sing.  cap.  il  (=  opp.  omfu^  pag.  136). 
approva  la  correzione  si  modo  post,  dic«ndo :  c  quod  suadet  codex  haloan- 
drinus  s  oome  anche  in  L.  2  pr.  D.  si  quis  eauU,  II,  11.  —  Aloandro  ha  si 
modo;  mentre  11  codice  fiorentino  legge  si  non. 
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tandone  il  signifio^to:  €86  anohe  solo  dope  la  morte  del  servo  8^6 
deciso  per  Tacoettazione  del  legato  i  ^^}.  domanque  sia^  appare  che 
la  L.  13  §  3  cit.  non  pud  in  ogni  modo  servire  oont)*o  Popinione  sa- 
periormente  difesa  e  parimeati  il  Eoppen  non  se  n'^  valso  per  pro- 
vare  la  sua  tesi  ^)  ^). 

Oontro  qnesta  tesL  si  sono  col  Cbailsheim  loc.  cit.  dichiarati  in 
massima  parte  gli  sorittori  ^^)y  e  si  potrebbe  oonsiderare  la  nota  del 
WiNOSOHBiD  al  §  643  del  suo  Manuale  come  una  snfflciente  oonfu- 
tazione  di  essa  e  ritenere  inatile  la  langa  disoossione  che  abbiamo 
istitaito.  Ma,  come  s'^  g\h  detto  pitl  sopra,  Ihbbing  ha  accettato  la 
dottritia  del  Koppen,  osservando  anzi,  che  non  riesce  a  lode  della 
moderna  scienza  del  diritto  il  fatto  che  essa  non  si  h  lasoiata  rimuo- 
vere  dalla  oritioa  del  Koppen  dal  tener  ferma  la  teoria  tradizionale: 
c  un  po'  meno  di  fiducia  e  un  po'  piti  di  critioa  sarebbe  state 
meglio  ^)  i>.  Di  fronte  a  tali  osservazioni  non  poteva  parere  superfluo 
il  sottomettere  nuovamente  Topinione  del  Eoppen  ad  una  critica  mi- 
nuta.  Si  trattava  di  vedere  se  essa  provi  quanto  si  h  proposto  di 
provare:  vale  a  dire  che  rlspetto  al  punto  controverso  fra  le  scuole 
(seoondo  Gaio,  II,  195)  non  h  divenuta  vittoriosa  nella  posteriore 
giurisprudenza  I'opinioQe  dei  sabiniani  e  non  h  stata  acoolta  nel  di- 
ritto glustinianeo ;  che  anzi  essa  h  stata  soonfitta  dalla  contraria  opi- 
nione  dei  proouliani. 


tt^)  V.  Arndts,  ScriUi  di  diriUo  civile  (ted.)  H,  pag.  387  sg. 

99)  V.  Abndts,  nel  Lesiico  giuridieo  di  Wbiskb  (ted.)  VI,  pag.  325.  ScriUi 
di  dir.  cw.,  II,  pag.  465. 

100)  Akndts  (Sbkafini),  Pand,  ^  560  (dope  la  5.*  edis.),  nota  2.  —  Ungek, 
Dir.  ereditariOf  ^  62  nam.  2.  —  Vangbrow,  Pand.  II,  ^  528.  —  Windschbid, 
Pand.  ^  643  nota  2.  —  Sbufpbrt,  Pand.,  $  612  nota  1.  —  BaKon,  Pand., 
^^  443-450.  —  Wachtbr,  La  proprieid  pendente  (Lipala  1871)  pagina  6  eg. 
pag.  23  8g.  e  anche  Brinz,  Pand.,  l.'^  ediz.  pag*  954,  cfr.  2.""  ediz.  pag.  594 
(tutti  i  libri  sono  in  tedesco). 

1)  Annali  per  la  domnu  del  diriUo  priv.  (ted.)  X  pag.  479. 


g)  Nei  miei  Legatt,  pag.  395  sg.,  ho  spiegato  il  passo  oel  senso  che  esso  si  riferisse 
ad  un  legato  di  obbligazione ;  ia  tal  case  la  decisione  e  certamente  buooa,  purch^  ad- 
gnosoere  s'intenda  nel  significato  di  ricevere,  farei  consegaare  {hatedijfato  hanno  i  greci). 
Ma  tale  interpretazione  mi  piaca  meno,  poich^  6  chiaro  il  contrapposto  «  si  repudiavit  ». 
La  congettura  mommseniana  rtferita  nel  testo  mi  sembra  preferibile. 
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Se  81  riGonosoe  non  essere  qaesta  dimostrazione   riuscita  —  e  che 
easa  abbia  molti  punti  detibli  sarebbe  ora,  credo  io,  disposto   ancbe 
lo  Ihbbing  a  oonoedere  —  si  pad  sempre  rimproverare  ai  sabiniaui 
e  ai  compilatori  delle  ooHezioni  gioBtiaianee,  nonch^  alia  pit.  reoeote 
giurisprudenza,  di  noa  esserei  anoora  inaalzata  fino  alia  teoiia  della 
efJUxhcia  passiva  del  diritti  e  anche  dei  diritti  futuri ;  ma  sarebbe  iu- 
giuBto  il  biasimo  che  per  una  dimostrazione  (aoa  rlasdta)  non  siasi 
abbandonata  una  dottrina  fiuora  ricouosoiuta  corretta  del  diritto  ro- 
mauo  giastiuianeo.   Inoltre  se  anche  la  dimoston^zione  koeppeniana 
fosse  riuscita,  essa  avrebbe  dato  come  risaltato  che  nel  diritto  gia- 
stinianeo  siasi  accolta  la  teoria  proculiana  e  qaesta  fe,  come  acoenna  lo 
IHBBING  a  pag.  480,  parimenti  assai  remota  da  qaella  dottrina  aalla 
efBcacia  passLva  dei  diritti,  in  quanto  che  essa  dal  tempo   dell'adi- 
zione  della  eredlt^  fino  airagnizione  del  legato  non  attribaisce  la 
propriety  a  verano,  n^  al  legatario  n^  alPerede.  L'anica  difficolt^  in 
contrarlo,  che  riHBBiNa  addace  a  pag.  477  e  cio^  che  in  qaesto  in- 
tervallo  la  cosa  sarebbe  per  conseguenza  priva  di  protezione,  si  tor- 
rebbe  accettaudo  I'opinione  del  Koppbn  a  pag.  193.  Egli  a  proposito 
del  prinoipio  prooaliano  <  nullita  interim  cam  rem  esse  >  osserva  nella 
nota  178 : 

Naturalmente  le  cose  legate  appartengono  cionondimeno  ueirihter- 
vallo  all'eredit^,  sicoh^  per  via  di  qaesta  compete  airerede  la  riveudi- 
cazione  e  Tazione  familiae  erciaeundae :  L.  66  D.  de  R,  V.  (6, 1).  L.  12 
§  2  D.  fani,  ere.  (10,  2). 

Danque:  I'erede  noa  potrebbe  aiicora  iatendere  eain  rem  ex  iure 
quiritium  eius  esse ;  ma  potrebbe  gi^  iatendere  earn  rem  ex  iure  qui- 
ritium  hereditatis  Titii  defuncti  esse,  sabbene  Peredit^  sia  gi^  stata 
adita.  Ghi  pab  crederlo  ?  E  che  cosa  ioseguano  i  testi  citati  1 1I  primo  di 
Paolo  dice:  non  h  meao  rettamente  istitaita  la  rivendica  della 
cosa  nostra,  pel  motive  che  si  aspetta  che  il  domioio  receda  da  noi, 
ove  ad  esempio  abbia  ad  avverarsi  la  condizioae  apposta  ad  an  le- 
gato o  alia  concessione  di  liberty.  II  secondo  di  Ulpiano  dice  che 
la  cosa  legata  sotto  condizioae  ^  daraate  la  pendenza  propriet£i  degli 
eredi  e  i)erci6  viene  nel  giadizio  di  divisioae  d^ereditc\  e  che  lo  stesso 
ha  luogo  per  lo  statulibero,  il  qaale  iatanto  appartiene  agli  eredi, 
mentre  coiravverarsi  della  condizioae  pervieae  a  libertc\.  Fra  tante 
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deboli  arg^omeutazioui  questa  ^  certo  la  piii  debole.  Ambo  i  paasi 
parlano  di  legati  per  vindioatumem  c  lasoiati  sotto  oondizione  »  e  di 
mauumiasioue  testameaiaria  oondizionale :  presnppongouo  entrambi 
clie  dalFadizioue  del  la  eredit^  all'adempimeuto  della  oondizione  Te- 
rede  sia  proprietario  delta  oosa  legata,  del  servo  manomesso. 

Finora  si  ^  teiitato  di  oonfatare  solo  la  prima  dissertazione  del 
KopP£N  (ael  V.  volauie  degli  Annali  per  la  dommatiea  del  diritto) 
senza  prendere  in  CDOsiderazione  la  seoonda  apparsa  neli'andecimo 
volume  de<^li  Antiali  dopo  I'adesione  dello  iHBBiNa;  rimane  ora  da 
esaminare,  se  coa  qaesta  sia  tolta  forza  al  nostro  saggio  oritico. 

In  una  esposizione  plena  di  spirito  e  afiascinante  svolge  egli  nel 
§  3  della  secouda  dissertazione  qaesto  panto.  I  rapporti  giuridici  pos- 
sono  nascere  sucoessivamente  dai  fatti  giuFidici  e  arrivare  per  gradi 
a  maturitii;  da  ci6  va  tenuta  rigorosamente  distiuta  la  genesi  sac- 
oessiva  dei  negozii  giuridici.  Pel  concetto  di  negozio  giuridico  ran> 
tore  (pag.  152)  esige  una  dicbiarazione  di  volenti,  che  non  solo  h 
diretta  ad  una  moditioazione  nel  diritto  e  ne  ^  coudizione  essen- 
ziale  ^X  ^^  0^^  effettivamente  opera  una  siifatta  modificazione.  La 
giurisprudenza  deve  ohiamare  negozio  giuridico  solo  quel  negozio» 
ehe  pub  generare  un  rapporto  giuridico  e  che  pertanto  pub  avere 
una  esistenza  assicurata  dal  diritto,  Una  dichiai*azioae  di  volenti,  per 
cut  si  mira  ad  uua  modificazione  del  diritto  e  che  ue  h  requisite  es- 
senziale,  ma  la  cui  ef&cacia  dipende  dairunione  con  altre  dichlara- 
zioni  di  volenti  o  con  altri  fatti,  la  cui  esistenza  pertanto  riposa  solo 
suUa  permanente  volenti  del  soggetto,  si  con^idera  solo  come  una 
parte  del  contenuto  di  fatto  di  uii  negozio  giuridico,  e  il  negozio 
per  essa  iniziato  si  ha  per  incomplete  o  per  pendente,  e  come  tale 
si  coutrappone  al  negozio  giuridico  perfetto*  Per  tal  motive  il 
testamento  e  iu  genere  la  disposizione  di  ultima  volenti  non  c 
un  negozio  giuridico   perfetto.   Fino  alia  morte  del  testatore  11  te- 


h)  L'opinione  n^^'i  a  buoo  dritto  prefenta  e  quella  che  la  dicbiarazione  inclusa  nel 
rapporto  giuridico  non  tende  isecondo  Tintenzione  delle  parti)  necessariamente  a  flni 
giuridici ;  essa  lende  a  flni  economici,  sociali,  empirici  inaomma,  ed  e  I'ordine  giuridico 
rhe  trova  tali  fini  e  tale  dichinrazione  meritevoli  del  suo  riconoscimento,  e  per6  eleva 
i  primi  al  grado  dl  effetti  giurirlici:  vedi  Tarticolo  del  Lbnbl  nel  X^  volume  degli  ^n- 
nali  per  la  dotntnatica  del  diritto  (ted.). 
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stamento  non  prodace  alcan  effetto  giaridico  e  pub  arbitraiiamente 
essere  abrogato  o  matato.  Solo  colla  morte  del  testatore,  seoondo  i 
conoetti  dell'autore,  la  disposizione  di  ultima  volont^  h  nn  negosdo 
giaridico  perfetto  ^).  Solo  ora  si  pa5  disoorrere  e  da  ora  in  poi  si  pad 
discorrere  solo  di  rapporti  giuridici,  scaturienti  da  esso  ^).  Solo  ora 
oomincia  I'efficacia  giaridica  tanto  della  istitazione  in  erode  qaauto 
del  legato.  Ma  il  rapporto  giaridico,  cai  mira  la  volont^  di  chi  fa  ii 
legato,  camincia  solo  a  sorgere ;  bisogna  passare  a  traverso  a  diversi 
stadii  dello  svolgimento  fincli^  si  compia  Pacquisto  del  diritto,  cnl  11 
testatore  ha  pensato  di  far  ottenere  per  via  del  legato.  II  rapporto 
giaridico  volnto  yiene  in  essere  solo  per  gradi. 

Qaali  rapporti  gtaridid  ohe  si  trovano  nel  loro  svolgimento  si  no- 
minano  a  pag.  163  i  rapporti  ginridioi   condizionali  e  a  termine.    II 


2)  NoQ  ^  qaesto  il  luogo  di  criticare  questa  nuova  definizione  del  negozio 
giaridico.  Easa  ha  g^  avato  forti  oppositorL  Windschbid,  dqUe  4.*  ediz.  del 
Bao  Manuale  di  PandeUe  ^  69  nota  1  in  floe,  osserva  in  propoaito :  c  Koppen 
non  yaole  che  il  negozio  giaridico  si  deftnisca  ana  dichiarazione  di  volontA 
direita  a  provocare  una  modificazione  di  diritto:  ma  ana  dichiarazione,  per 
cai  una  tale  modificazione  ^  effettivamente  operata.  Qaindi  il  testamento  non 
sarebbe  an  negozio  giaridico  prima  della  morte  del  testatore ;  in  qaesto  senso 
non  si  potrebbe  neppare  discorrere  di  an  negozio  giaridico  nullo.  lo  non 
veggo  niun  vantaggio:  veggo  dei  danni  che  possono  derivare  da  quests  re- 
strizione  del  concetto  p. 


i)  Questo  principio  si  pu6  dire  in  genere  ricoaosciuto  nel  diritto  civile  italiano.  £ 
nullo  il  legato  di  cosa  aitrui ;  ma  —  a  ben  vedere  -^  si  intande  per  cosa  aUrui  qaella 
che  mortis  tempore  non  e  nel  patrlmonio  del  testatore :  combina  gli  articoii  839  e  S41 
Cod.  Civ.  L'art.  843  costituisce  una  vera  perturbazione  nel  sistema  prodotto  da  remi- 
niscenze  della  catoniana.  Ma  nel  diritto  romano  la  tesi  non  par  vera:  la  regola  cato- 
niana  mi  sembra  proprio  insegnare  il  contrario.  Poi  si  ricordino  le  norme  sul  legato 
per  vindicationem,  quelle  aulV adensione  (sic!^  dei  legati,  quelle  suUa  traslazione  di 
essi  (affini  alle  norme  suUa  novaziooe  dei  crediti),  il  principio  che  un  legato  revocato 
fornisce  tuttavia  « iusta  causa  »  airusucapione  e  cosl  via.  II  negozio  giuridico  e  nato,  seb- 
bene  Tautore  possa  tuttora  renderlo  inefl&cace ;  e  nato,  sebbene  non  sia  immediatamente 
operativo,  ma  attenda  una  circostanza  estrinseca  (la  morte  del  testatore)  per  esplicare 
la  sua  forza.  Che  questo  non  sia  un  negozio  giuridico  perfetto,  e  gratuito  il  sostenere. 
Certo  pu6  il  diritto  considerarlo  non  maturo  che  a  un  dato  momento;  ma  non  vi  ha 
necessity  di  far  questo.  Net  negozio  oondizionale  le  parti  stesse  tengono  in  sospeso  Taf- 
fermazione  delPatto  conchiuso,  che  pertanto  attende  la  sua  perfezione:  qui  il  testators 
non  fa  disposizioni  serie  che  in  quanto  le  considera  come  manifestasioni  della  sua  ul- 
lima  volontd  e  quindi  destinate  a  operare  senz^altro  e  operano  Teramente  senz*aItro» 
ova  non  avvenga  un  fatto  nuovo  e  eontrario. 
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rapporto  giaiidico  oondizionale,  sia  ohe  riposi  la  condizioae  Bulla  vo- 
lont^  delle  parti,  sia  ohe  si  tratti  di  una  iuris  condioio,  ^  la  speranza 
tutelata  dal  dlritto  di  raggiungere  il  rapporto  giuridioo  voluto  (na- 
soita,  estinzione  o  mutazione  di  diritti).  Con  essa  cominda  il  rapporto 
giuridioo,  ohe  diveuta  perfetto  oolPavverarsi  della  ooudizione.  La  na- 
tura  giuridioa  di  tale  sperauza  si  spiega  a  pag.  116  anzitutto  in  rap- 
porto alle  reiazioui  giuridiche  nasoeuti  da  negozio  fra  vivi.  L'obbli- 
gazioue  oondizionale  nasoente  da  una  promessa  h  nn  diritto  obbliga- 
torio  inoondizionato  ohe  fonda  la  spes  debitam  iri :  intanto  h  una  ob- 
bligazione  imperfetta,  ohe  tuttavia  oome  tale  porta  in  s^  il  germe  di 
sviluppo  di  un  oredito  alia  promessa  prestazione  e  ohe  diventa  ool- 
Tavverarsi  della  ooudizione  una  perfetta  e  oerta  obbligazione  ool  con- 
tenuto  della  prestazione  medesima.  L'esistenza  di  questa  obbligazione 
perfetta  dovrebbe  datare  solo  dal  momento  della  sua  perfezione ;  ma 
di  fatto  essa  vlene  dopo  di  questo  trattata  oome  se  fosse  nata  sine 
condiciofie  (fr.  11  §  1  D.  qui  post,  XX,  4);  come  se  il  perfetto  ac- 
quisto  di  essa  si  fosse  operato  pel  oreditore  al  momento,  in  oui  ha 
acquisito  la  sperauza.  Una  ooudizione  h  —  coal  s'esprime  I'antore  a 
X>ag.  171  —  solo  quella  di  disposizione  aooessoria  (seoondo  il  diritto 
romano),  per  oui  Vattuale  esistenza  di  un  rapporto  giuridioo  vien 
fatta  dipendere  da  un  evento  future  inoerto.  <  Chi  oggi  concede  un 
credito  sotto  condizione,  sia  ohe  trattisi  di  una  condicio  faoti,  sia  ohe 
di  una  eondicio  iuria,  vuole  ohe  da  oggi  in  poi  esse  appartenga  al 
patrimonio  del  oreditore  nel  case  ohe  la  ooudizione  si  avveri  >•  Per 
oui  deve  la  perfezione  dell^obbligazione  retrotrarsi  al  tempo  della 
oonclusione  del  contratto.  Se  non  Vatttiale,  ma  la  futura  esistenza 
del  oredito  deve  dipendere  da  un  evento  tuttora  inoerto,  questa  di- 
sposizione aooessoria  non  h  piti  una  mora  ooudizione,  ma  un  dies  in- 
certus :  termine  e  ooudizione  insieme.  L'adempimento  della  ooudizione 
opera  ohe  il  oredito  venga  trattato  per  modo,  oome  se  si  fosse  fin 
da  prinoipio  contrattato  seuza  condizione,  ma  solo  con  un  termine  a 
qvOj  ohe  ora  si  h  parimenti  avverato.  Anche  robbligazioue  oontratta 
sotto  un  dies  certus  h  del  rimanente  durante  la  pendenza  del  termine 
anoora  una  obbligazione  imperfetta,  diversa  da  quella  oondizionale 
in  cib,  ohe  in  essa   la  perfezione  non  ha   forza  retroattiva,  ed  ^  fin 
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d'ora  certa:  pag.  178  seg.  0.  Dopo  avere  cosi  mostrato  la  natara  di 
una  obbllgazione  ooDdizionale  nasoente  da  negozio  giaridioo  tra  Tivi, 
a  pag.  180.  si  afferma  chd  pari  h  I'efftcacia   della  condizione    anche 
Delia  trasmissione  della  propriety.  Colla  tradizione  ooadizionale,  dice 
I'aatore,  I'aooipiente  acqaista  subitoun  diritto  reale,  laqies  alia  pro - 
p^ietl^  una  propriety  inciptentey  la  cui  perfezione  ^  in  pendef^i.  Uat^ 
tuale  acqnisto  della  proprietik  h  in  pendmti:  la  sua  i>erfezioiie  ra  re- 
trotratta  al  momentx)  della  tradizione.  L'aodpiente  pad  fin  d'ora  come 
proprietario  concedere  diritti  solla  coBa,  ina  appuiito  diritti  solamente 
condizionali,  com*^  oondizionale  il  suo  dominio:  essi  pareoon  questo 
diventano  perfetti  e  con  efflcacia  reiroattiva.   II   tradente   h  ancora 
proprietario,  egli  pub  anoora  validamente  alienare  la  cosa,  gravarla  d\ 
diritti  reali,  agire  per  le  offese  alia  propriety.  Ma  per  lai  ^  gi4  oo- 
minciata  la  perdita  del  dominio,  benoh^  solo  in  pendenti :  se  qnesta 
perdita,  come  d'altra  parte  Pacquisto  deiracdpiente,  diventa  perfetta. 
h  ormai  deciso  che  gidk  prima  non  il  tradente  aveva  ancora   la  pro- 
prietii,  ma  che  giti  era  proprietario  I'aooipiente  e  le  disposizioni  com- 
pinte  dal  primo  di  carattere  reale  sulla  cosa  sono  nulle.   La  prova 
di  qnesta  efficaoia  della    tradizione  oondizionale   trova  I'aatore   nei 
principii  che  si  applioano  nel  cosl  detto  legato  di  propriety  paro :  ad 
esso  si  paridca   (nel  fr.  8  D.  de  reb.  cred,  XII,  1)   la   trasmissione 
oondizionale  del   dominio,  poich^   I'accipiente.  qni  sta  nel  medesimo 
rapporto  ginridico,  in  cni  ivi  si  trova  I'erede.   Oosl  torna   I'autore  a 
pag.  182  1.  G.  di  nnovo  alia  oelebre  controversia  del  giarlsti  romani, 
la  qnale  ci  ha  gi^  cosi  a  lango  occnpati  e  ancora  una  volta  ne  tocea 
a  pag.  205  sg.  in  connessione  colla  spiegazione  del  rapporti  giuridici 
oondizionali  e  a  termine   nasoenti   dai   nej^ozii   giaridioi  a  causa  di 
morte., 
L'autore  parte  da  ci5,  che,  come  peusa  di  avere  dimostrato  nella 

■ 

prima  dissertazione,  I'opinione  dei  procaliani  dopo  ANTor^ixo  sarebbe 
diventata  la  predominante  e  sarebbe  stata  acoolta  nel  diritto  ginsti- 
nianeo:  egli  costruisce  tale  dottrina  nella  segaeute  maniera.  Dopo 
I'agnizione  dell'eredit^  la  cosa  legata  (secondo  I'antico  diritto  per  vin- 


l)  Veramente  noa  e  questa  la  dottrina  romana,  che  tratta  la  obbligazione  a  termine 
come  una  obbligasione  matura. 
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dieationem)  h  intanto  tnttora  nullius  in  bonis,  ma  inaieine  acqaisita 
sub  condioione  al  legatario  e  al^erede;  al  primo  sotto  la  oondido  iuris 
oh^egli  riooDOSca  il  legato;  al  secondo  sotto  la  oontraria  oondizione, 
che  qaello  rifiati  il  legato;  entrambi  ottengono  una  propriety  che 
trovasi  in  formazione,  che  (I'nna  o  I'altra)  coU'evento  della  oondizione 
(Pana  o  I'altra  che  si  escladono  a  vioenda)  mediante  retrotrazione 
diventa  perfetta  ex  die  aditae  hereditatis.  L'erede  pub  glk  intanto 
prendere  disposizioni  salla  cosa,  ma  qaeste  prodnoono  solo,  confor- 
memente  alia  saa  propriety  che^  anoora  in  formazione,  diritti  reali 
in  fieri,  i  qoali  ool  ripndio  da  parte  del  legatario  si  perfezionano  oon 
efficacia  retroattiva;  si  estingaono  inveoe  coiracoettazione  del  legato 
come  la  spes  donde  essi  promanauo.  La  propriety  cosi  lasoiata  della 
cosa  legata  h  qnindi  provvisoriamente  nn  diritto  ereditario  e  anche 
le  azioiii  derivanti  dalla  sna  lesione  sono  intanto  azioui  ereditarie;i 
frutti  della  cosa  Bono  frutti  ereditarii,  come  al  tempo  della  giacenza  del- 
Teredit^ ;  ma  colPagnizione  o  col  repndio  del  legato  si  dimoatra  che 
tutto  cib  ^  stato  solo  in  via  di  regolamento  interinale,  peroh^  ormai 
il  legatario  o  l'erede  appare  quale  proprietario  ex  die  aditae  heredi-- 
tatis>  Fra  il  legato  (puro)  di  propriety  e  la  tradizion^  condizionata^ 
che  del  reato  secondo  il  citato  fr.  8  sono  afifatto  analoghi,  in  qnesto 
che  entrambi  producono  una  propriety  contemporaneamente  pendente 
per  due  persone  diverse  sotto  opposte  condizioni,  si  avvera  quindi 
solo  in  una  data  relazione  una  divergenza  ed  6  «  che  la  propriety 
legata,  pendente  la  condizione,  non  ha  un  sabbietto,  che  ne  possa 
disporre  e  che  possa  istitnire  le  azioni  derivanti  dalla  sua  lesione; 
mentre  per  la  proprietii  tradita  sotto  oondizione  un  tale  subbietto 
esiste  ed  h  la  persona  del  tradente  ». 

Cos!  dice  il  Koppen  a  pag.  184  sg.  del  citato  lavoro  e  sembra 
quindi  ritirare  cost  la  sua  nota  178  della  prima  dissertazione,  che  gi^ 
sopra  abbiaino  inipugnato.  Secondo  questa  cosl  intesa  teoria  dei  pro- 
culiani  relativa  all'antico  legato  per  vindicationemf  che  sarebbe  stata 
adottata  dal  diritto  posteriore,  il  legatario  acquista,  se  il  legato  h 
stato  lasciato  purameute,  al  tempo  dell'adizlone  dell'eredit^  una 
((proprieUi  deferita  d  (cosl  6  chiamati  a  pag.  205)  sullacosa  legata; 
cio^  un  diritto  reale  che  sotto  la  condizione  doiragnizlone  diventa 
propriety  l)erfetta  ex  die  aditae  hereditatis.  Pel  legatario  si  ha  quindi 
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an  rapporto  ugaale  a  qaello  che  si  ha  per  I'erede  Tolontario  colLa 
sna  chiamata ;  a  costui  si  deferisce  Teredit^ :  ciofe  anche  qui  easa  gli 
Tieue  aequisita  sotto  la  condizione  potestativa  che  egli  la  voglia, 
come  a  quelle  si  deferisce  e  rispettivamente  si  acqaista  la  propriety 
legata.  E  come  qui  la  perfezione  dell'acquisto  iniziato  della  propriety 
data  (dopo  Tadempimento  della  condizione  potestativa)  dalla  adizione 
delPereditii,  cosi  la  perfezione  delPacquisto  deireredit^  si  retrotrae 
dalPadiziono  delPeredit^  all'epoca  della  morte  del  testatore. 

La  teoria  procaliana  a  pag.  208  sg.  si  contrappone  nel  seguente 
modo  alia  sabioiana.  II  legatarlo  deve  aoqaistare,  secondo  qaest'nl- 
tima,  la  cosa  legata  coll'adizione  deU'eiedit^  anche  senza  saperlo  e 
volerlo;  se  piii  tardi  ripudia,  la  perde  a  vantaggio  dell'erede,  come 
se  non  gli  fosse  mai  stata  lasoiata.  Egli  doveva  quindi  essere  consi- 
derate  come  an  proprietario  sotto  la  condizione  resolativa  del  ri- 
pudio:  come  an  compratore  che  ha  acqaistato  la  propriety  sotto  la 
condizione,  ut,  si  dispUctiisaet,  res  inempta  esset.  Questa  dottrina  of- 
fendeva  per6  il  principio  che  liberalitas  nolenti  iMn  adquiritur :  il  le- 
gatario  perdeva  quindi  per  confasione  gli  iura  in  re,  che  gli  spet- 
tassero  suUa  cosa  e  abbisognava  pertanto  della  restitutio  in  integrum 
nel  caso  di  ripudio :  agli  eredi  in  tal  caso  si  aoquistava  ij^o  iure  solo 
la  propriety  della  cosa  legata ;  per  le  accessioni  del  tempo  intermedio 
solo  un  credito.  Se  tali  effetti  dell'aoquisto  singolare  involontario 
dovevano  essere  tolti,  bisognava  dare  al  legatario  anoora  an  diritto 
analogo  al  heneficium  abstinendi.  Ma  oi6  non  bastava  airintenzione 
del  testatore  che  mira  a  £ftre  avere  direttamento  dalPeredit^  la  pro- 
priety della  cosa  e  delle  accessioni  cosi  al  legatario  nel  caso  dell'a- 
gnizione,  come  all'erede  in  caso  di  r^udio.  Questa  intenzione  esige 
una  sincrona  aoquisizione  da  parte  di  entrambi  sotto  oontrarie  oon- 
dizioni.  Per  questo  Antonino  Pio  ha  adottato  I'opinione  dei  procu- 
liani,  c  la  quale  dopo  d'allora  non  fu  piii  oppugnata  e  fn  anche  con- 
fer mata  nel  diritto  giustinianeo )».  Go^  Tautore  a  pag.  210.  In  prova 
della  conoorde  acoettazione  di  essa  egli  rileva  i  passi^  in  parte  deri- 
vanti  da  sabiniani^  in  oui  si  dice  che,  secondo  che  il  legato  viene 
repudiate  o  accettato,  la  i)ropriet^  ex  die  aditae  kereditatis  RBTSOiLT- 
TivAMENTB  spetta  aU'erede  o  al  legatario.  II  modo  di  vedere  dei  sa- 
biniani,  dice  egli,  esoludeva  affatto  una   simile  retroattivit^   pel  le- 
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gatario;  giacch^,  secondo  esso,  egli  diventava  subito  proprietario  al 
tempo  deiradizione  dell'eredit^  e  non  lo  poteva  piii  diVenire  piii 
tardi  retroattivameute.  Bd  im  chiaro  riconoscimento  della  dottrina, 
che  la  oosa  legata  si  aoqaisti  immediatameate  al  legatario  e  aU'erede 
sotto  oondizioDi  contrarie,  trova  Taatore  ora  anohe  nella  L.  3  §  2 
God.  oommun.  de  leg,  et  fid.,  YI,  53.  Finalmente  a  pag.  212  sg.  si  di- 
ohiara  ben  oonciliabile  coUa  dottrina  procaliana  anohe  quel  solo  passo, 
che  il  EOPPEN  nella  sua  dissertazione  aveva  riconosciuto  essere  oon- 
trario  alia  propria  opinione,  vale  a  dire  la  L.  19  §  1  D.  qnsnuuLmod, 
aerv.  amitt.,  YIII,  6,  di  cui  v.  sopra. 

Se  ci  mettiamo  ad  esaminare  con  sgnardo  critioo  tale  dottrina,  ci 
colpisoe  anzitatto  rinterpretazioue  della  citata  L,  19  §  1. 

Gome  la  propriety,  cosi  acquista  il  legatario  anche  il  ius  in  re,  cui 
il  testatore  gli  lega  suUa  cosa  sua,  sotto  la  eondizione  dell'aooetta- 
zione :  anche  qui  all^epoca  dell'adizione  delPeredlt^  yiene  ad  esistenza 
an  diritto  reale,  che  oolPadempiersi  della  eondizione  si  perfeziona 
nel  tipo  del  diritto  legato.  Se  ad  esempio  h  legata  una  servitii  pre- 
diale,  questa  si  ooUega  col  predio  dominante,  come  un  diritto,  la  cui 
esistenza  i  comindata.  Se  il  legatario  acoetta,  diventa  perfetto  ex  die 
aditcte  hereditatis  :  se  repudia,  vien  meoo.  Ma  se  aliena  il  fondo,  senza 
prima  deoider8i,  perch^  non  ha  notizia  del  legato,  la  servitti  deferita 
passa  al  suooessore  singolare,  come  sarebbe  passata  agli  eredi  del 
legatario  colla  morte  di  esso;  poich^  I'attribuzione  del  legato  si  h 
avrerata  colla  delazione,  poich^  Tacquisto  deflnitivo  non  dipende  che 
dalla  volenti  del  legatario.  Per  tale  motivo  la  servitii  non  si  estingue 
solo  merc6  il  non  U8U8  di  dieoi  anni  dopo  Tagnizione;  ma  il  periodo 
comincia  a  deoorrere  dalla  adizione. 

Tale  h  la  spiegazione  della  citata  L.  19  §  1  che  noi  leggiamo  a 
pag.  212  —  in  verity :  un  capolavoro !  ITn  diritto  la  cat  genesi  6  solo 
oominciatck,  che  quindi  iMn  i  anoora  nato,  non  anoora  acquistato,  deve 
gi^  perdersi  per  non  uso.  Se  si  rende  vana  la  perfezione  della  ge- 
nesi incoata  di  un  diritto,  si  perde  invero  la  fondata  aspettativa  aU 
Pacquisto  del  medesimo ;  ma  non  si  perde  11  diritto  stesso,  come  quello 
che  non  h  ancora  nato,  non  ancora  acquisito.  Se  la  genesi  delle  ser- 
vitii legate  6  perfazionata  solo  oolPaccettazione  del  legato,  col  riflnto 
di  qnesto  non  va  perduta  la  servitii  ohe  non  h  nata  ancora;  solo  h 
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resa  vana  la  perfezione  della  sua  formaigione :  il  legatario  coi  repadio 
del  laaoito^non  perde  una  Bervitd  non  per  anco  aoqaistata,  ma  ab- 
bandoua  Foffertagli  poasibilit^  di  acquistare  la  servitu.  Che  il  lega- 
tario po3sa  perdere  per  non  uso  la  seryitti  legata,  mentre  nulla  £a 
del  legato  e  quindi  nou  puo  n^  acoettare  n^  ripudiare,  pub  dirsi  oor- 
rettamente  solo,  qualora  si  parta  dal  principio,  che  la  servitti  h  gik 
acquisita  senza  Pagnizioue  del  legato.  Nella  spiegazioue  koeppeniaaa 
an  diritto,  la  oui  geuesi  h  solo  inooata  al  momento  dell^adizlone  della 
eredit^,  si  comporta  oome  una  servitu  prediale  gi^  pervenuta  in  quel 
tempo  all'esistenza,  oome  an  diritto  reale  oongiunto  ool  predio  domi- 
uante.  Un  tal  diritto,  se  il  legatario  prima  di  aooettare  11  legato 
aliena  il  fondo,  dovrebbe  passare  al  suocessore  siugolare ;  ma  appunto 
soltanto  come  un  diritto  deferito,  il  cui  acquisto  si  oompie  mediante 
Taocettazione,  nel  modo  stesso  che  alia  morte  del  legatario  passe- 
rebbe  agli  eredi  di  lui  il  diritto  legato.  Ma  questo  paragone  non 
tiene.  Agli  eredi  del  legatario  passa  il  legato,  purch^  esse  sia  soprav- 
yissuto  al  dies  cedens;  in  ogni  caso  acquistano  essi,  come  il  loro 
autore,  in  seguito  alPagnizione  della  credits  il  diritto  legato :  sia 
if  80  iure,  sia  mediante  I'accettazione :  in  ogni  caso  pero  col  diritto 
di  rifiutare  il  legato,  oome  I'avrebbe  potuto  rifiutare  il  loro  autore  e 
oosl  deve  pur  dirsi,  qualora  il  legatario  sia  bensl  sopravyiflsuto  al- 
I'adizione  dell'eredit^,  ma  quindi  sia  morto  senza  oognizioue  del  le- 
gato; senza  essersi  diohiarato  circa  la  sua  acoettazione  o  il  suo  ri- 
ftuto.  In  tal  maniera  anohe  il  legato  di  una  seryitd  prediale  passa 
agli  eredi  del  legatario, ^urch^  perb  essi  al  momento,  in  cui  si  oompie 
I'acquisto  della  seryitu,  siano  tuttora  proprietarii  del  fondo  determi- 
nate. Ma  non  si  pub  afifermare  che  il  legato  di  propriety  trapassi 
anche  nel  suocessore  singolare  uella  propriety  di  quel  fondo.  Se  il 
legatario  aliena  post  diem  legati  cedentem  quel  tbndo,  a  fayore  del 
quale  h  stata  legata  una  seryith  sopra  un  fondo  ereditario,  dopo  Ta- 
dizione  della  credits  non  pub  acquistare  la  seryitil  legatagli,  poiche 
non  b  piii  i>roprietario  del  fondo.  Ohe  la  possa  acquistare  Pattuale 
proprletario  di  questo,  non  si  pub  in  alcuna  maniera  dimostrare,  oye 
non  si  abbia  I'audacia  di  considerare  la  seryitu  prediale  legata  a 
Tizio  come  un  diritto  propriamente  lasciato  al  fondo,  quale  persona 
giuridica;  in  tal  caso  o;^iii  successore  di  Tizio  potrebbe  farlo   yalere 
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quale  rappreseatante  del  fondo,  oai  U  legato  h  stato  largito.  Ma  anolie 
8e  il  legatario  8oprayvive  all'adizione  della  eredlU,  non  pab  11  sue- 
oeBflore  singolare  aoquistare  il  diritto  legato,  se  raoquteto  di  ease  h 
condbsionato  dalPaeoettazione  del  legato  medesimo  e  il  legatario  ^ 
morto  senza  aooettare.  II  suocessore  singolare  Buooede  nella  propriety 
del  fondo,  oome  esso  ^  attualmente;  colla  propriety  6  oongiouta  la 
aerviti!i  acquisita  dal  preoedeote  proprietario ;  ae  la  aervitii  legata  non 
si  aoquistasse  al  legatario  ohe  mediante  Paooettazione,  essa  non  sa- 
rebbe  anoora  oongiunta  colla  propriety  del  foudo  e  non  oompeterebbe 
airacquirente.  II  E!oppbn  dice  invero  ohe  Tattribuzione  del  legato 
ha  Inogo  colla  delazione,  poich^  omai  il  deflnitivo  aoquisto  dipende 
dalla  volenti  del  legatario;  che  quindi  la  servitti  deferita  trapassa 
anche  nel  sucoessore  singolare.  Ma  queste  non  sono  ohe  parole,  le 
quali  non  arrivano  a  dissimulare  la  mancanza  di  un  argomento  effi- 
caoe.  €  L'attribuzione  del  legato  s^^  operata  oolla  delazione  > :  ci6  si- 
gnifioa  solamente,  che  omai  h  riposto  solo  nella  volenti  del  legatario 
Tacquistare  il  diritto  legato.  Ma  se  Peffettivo  aoqnisto  della  aervitii 
prediale  legata  h  ancora  dipendeute  dalla  volont^  del  legatario,  essa 
non  h  anoora  acquiatata,  mancando  tale  volenti ;  oaaa  non  h  ancora 
congiunta  col  fondo  favorite  quale  diritto  reale  e  non  pub  quindi 
esaerai  acquiatata  da  colui,  che  ora  oome  succesaore  singolare  acquista 
tale  propriety. 

A  me  pare  ora  come  prima  che  la  citata  L.  19  provi  inoontraata- 
bilmente  che  il  suo  autore  Pomponio  procedeva  dalla  opinione  sa- 
biniana.  Gome  la  propriety  di  una  oosa  eredltaria  legata  (per  vindir- 
caiiafiem\  oosl  qualunque  altro  diritto  reale  an  una  coaa  eredltaria 
ai  acq  nisi  va  subito  ipso  iure  al  tempo  delVadizione  deireredit^  al  le- 
gatario anohe  inconaapevole.  Quindi  da  queato  punto  comincia  la 
prescrizione  della  servitti,  come  quella  che  h  mera  couaeguenza  della 
e£fettiva  omiaaione  deireaercizio  della  aervitii  ateaaa,  aenza  diatinguere 
ae  il  titolare  ha  ooieaiM)  Teaercizio  del  proprio  diritto  per  igooranza 
o  per  altra  ragioue.  Quiudi  oolui,al  quale  il  legatario  tuttora  igno- 
rante  aliena  11  foudo,  acquista  oolla  proprieti\  di  ease  anche  il  diritto 
di  aervitii  che  ormai  vi  ^  congiunto.  Certamente  il  legatario  seoondo 
I'opinione  sabiniana  poteva  annientare  col  rifiuto  del  legato  Pacquiato 
gi^  verificatosi  ip8o  iure.  Ma  poioh^  coiralienazione  del  fondo  il  di- 
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ritto  oongiunto  colla  sua  propriety  h  gid.  trapassato  nelPaocipiente^ 
oosl  dipe  PoMPONio  non  poter  pitl  oompetere  al  legatario  il  diritto 
di  diminuire  ool  ripudio  il  diritto  sul  fondo,  che  pitl  a  lai  non  ap- 
partlene.  In  oi5  precisameDte  si  manifesta  esplicitamente  Topinione 
di  PoMPONio,  che  ia  segaito  alPadizione  deU'ereditii  siasi  oompinto 
Pacqixisto  della  servitti  legata  e  la  saa  conginnzione  colla  propriety 
e  appare  essere  un  mero  artificto  per  isfuggire  a  questa  coneegnenza 
qnello  di  Eoppen,  che  dice  che  coiradizione  delPeredit^  la  servita 
sia  congiunta  col  fondo,  come  <  diritto  deferito  ». 

Gome  appare  debole  questa  maniera  di  eliminare  TeMcacia  pro- 
bante  del  citato  fr.  19  a  favore  della  teoria  sabiniana,  oosl  appare 
debole  Targomento  dedotto  dalla  L.  3  §  2  God.  commun.  de  leg.  etfid,, 
YI,  43  per  proTare  la  reoezione  della  teoria  proouliana  nel  diritto 
giuBtinianeo.  II  Eoppen  a  pag.  210  sg.  precede  dal  prindpio  che, 
poich^  la  L.  15  God.  de  teatanu,  YI,  23  ha  tolto  la  neoessit^  di  de- 
terminate formule  pei  legati^  ogni  legato  avesse  la  forma  di  un  fe- 
decommesso.  Gib  avrebl^e,  cost  egli  crede,  verosimilmente  condotto  ad 
una  disposizione  di  temporanea  durata,  che  attribuiva  al  lascito  solo 
Tefficacia  obbligatoria  di  un  fedecommesso  e  quindi  rendeva  possi- 
bile  agli  eredi  onerati  I'alienazione  delle  cose  legate.  Gontro  tale  di- 
sposizione sarebbe  rivolta  la  citata  costituzione  giustinianea.  Questa 
ipotesi  storica  h  sommamente  improbabile.  Una  costituzione  del  339 
d.  Gr.  emanata  sotto  Timpero  del  figli  di  Gostantino  ha  per  verity 
affermato,  che  in  legatis  vel  fideioanhmissis  verborum  neoessaria  mm  sit 
ohaervantia  colPaggiunta  ita  ut  nihil  prorsus  intersit  quis  talem  volun^ 
totem  verbarum  casus  exeeperit  aut  quis  loquendi  usus  effuderit  ^),  Ma 
ohe  con  cib  I'antica  differenza  fr2k  legati  e  fedecommessi  e  frai  varii 
tipi  di  legato  fosse  per  intero  abolita  e  che  omai  ogni  simile  lascito 
avesse  la  figura  di  un  fedecommesso,  che  anzi  per  via  di  una  spe- 
dale  costituzione  espressamente  si  attribuisse  ad  ogni  legato  la  mera 
efficacia  di  un  fedecommesso,  non  pub  essere  acoolto.  Nelle  Sententiae 
di  Paolo,  ohe  dopo  Gostantino  mediante  la  oosl  detta  legge  di  oi  - 
tazione  delPanno  426  d.  Gr.  sono  state  confermate  oon  speciale  men- 


3)  L.  21  Cod.  (i«  legate  YI,  37 :  v.  L.  15  Cod.   oit.  e  questo    Oommentano 
pitl  Bopra. 
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zioue  siooome  recept<ie  sentewtuke  e  che  aiioora  pid  tardi  sono  state  in 
estratto  aooolte  nella  Lex  romafia  dei  Y^sigoti  oome  un  libro  pratico 
di  diritto  nel  506  d.  Or.,  i  legati  e  i  fedeoommeasi  sodo  tuttora  rap- 
presentati  oome  istitati  distinti,  e  vengono  rilevate  oome  tuttora  pra- 
tiohe  le  differenze  fra  i  legati  e  in  ispeoie  fra  legati  per  f>indicationem 
e  legati  per  damnationem  (III,  6  e  IV,  1).  £  parimeuti  noi  troviamo 
nel  compendio  delle  Istitozioni  di  Gaio,  oui  i  oompilatori  viBigoti 
hanno  inoorporato  nella  loro  eompilazione  (Gaio,  Epitome  lib.  II, 
tit.  5,  7),  la  Blessa  oosa  pur  con  notevoli  deviazioni  nella  lettera  e 
nel  ooDoetto  in  oonfronto  del  testo  genuino  delle  Istituzioni  gaiane, 
11  elie  fa  vedere  anche  piii  ohiaramente  come  gli  elaboratori  consi- 
deraseero  qaanto  veDiva  esposto  oome  diritto  tattaTia  pratico.  Ma  e 
verosimile,  ohe  tale  elaborazione  di  Qaio  non  venisse  fatta  la  prima 
volta  dai  oompilatori  visigoti ;  ma  che  questi  lo  trovassero  gi^  in  uso 
oome  un  manuale  adoperato  per  Tistruzione  elementare  nel  diritto  c 
con  buone  ragioni  si  h  supposto  che  questo  trattato  gaiano  ridotto 
a  due  libri  sia  stato  in  uso  anohe  nelle  scuole  giuridiche  delPO- 
riente  ^),  Anche  nei  frammenti  vaticani,  la  cui  coUezione  ceitamente 
8'^  formata  parecchio  tempo  dopo  Gostantino,  appare  tuttavia  co- 
Bpicua  rimportanza  della  distinzione  fra  il  legato  per  vindicatianem 
e  gli  altri  legati  ^).  Non  o'6  motivo  di  dubitare,  che  anche  ai  tempi 
di  GiusTiNiANO  si  trovasse  nella  pratica  la  distinzione  fra  il  legato 
per  vindicationem  con  efficacia  reale  e  il  legato  per  damnationem  cou 
mera  edftcacia  obbligatoria  non  meno  che  il  fedecommesBo  coUa  sua 
particolare  miaaio  in  rem.  Ma  la  prassi  di  quel  tempo  non  poteya 
piii  accettare  il  sottile  trattameoto  giuridico  dell'autico  lega^  per 


^)  RuDORF,  Storia  del  diriUo  romano,  I,  i  104  pag.  289,  cfr«  ^  97  nota  e 
^112  pag.  311  (ted.).  —  Dbrnburq,.  Le  htUusioni  di  Gaio:  un  qtundemo  di 
scuoUi  (ted. :  yera.  ital.  del  prof.  F.  Cattanbo),  Halle  1669  (vers.  ital.  Pavia  1883;: 
pag.  118  eg. 


m)  Questa  opiaione  fu  espressa  dal  Dernburo  Del  suo  lavoro  sulle  iMtitusioni  di 
Gaio;  ma  non  e  attendibile,  come  ho  largamente  provato  ne*  miei  studi  sulVOrigine 
delta  parafrati  greca  delle  Istitusioni  (Bologoa,  1887):  v.  anche  Legati^  pag.  388 
nota  2.  Piuttosto  e  da  ritenere  che  il  compendio  nascessa  in  qualche  scuola  occidentale 
di  proYiDcia,ci6  che  spiegh«rebbe  il  suo  accoglimeoto  nel  Breviario  Alariciano:  vedi 
del  n»sto  Krvobr,  Hietoire  dee  sources  (tr.  BaissAUD),  pag.  419  sg. 
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vinddeationefn  coUa  sua  stretta  limitazione  alle  oose,  ohe  al  tempo 
della  oonfezione  del  testameAto  o  a  qnello  del  I  a  morte  del  testatore 
si  troyavano  uella  saa  proprietik  qairitaria:  essa  doveva  trovaro 
strano,  che  I'acquisto  della  propriety  di  an  servo  o  di  an  cavallo 
legati  fossero  assiourati  al  legatario  —  nella  ipotesi  surriferlta  — 
contro  le  arbitrarie  alienaziorii  da  parte  delFerede ;  non  invece  ae  lo 
sohiaro  o  il  puledro  si  fossero  trovati  o  in  piena  propriety  o  auche 
solo  nella  cosl  detta  propriety  pretoria  nel  .patrimonio  del  testatore 
al  tempo  della  saa  morte;  che  rispetto  a  an  fondo  provinciale  le- 
gato, gi^  da  molto  tempo  appartenente  al  testatore,  fosse  negate  al 
legatario  I'acquisto  del  diritto  reale  ed  ocoorresse  una  circostanziata 
misHo  in  rein  per  assicararlo  contro  la  priVazione  del  dominto  per 
via  di  atti  arbitrarii  dell'erede.  Invece  la  L.  1  God.  eammun*  de  legai. 
et  fid.,  VI,  43  di  GicrsTiNtANO  era  diretta  ad  attribuire  I'effioacia 
dell'antico  legato  per  vindioationem  ad  ogni  legato  di  cosa  delFeredit^. 
B  in  consegaenza  di  cib  dichiar6  Giustiniano  di  poi  nella  L.  3  §  2 
Ood.  eod,<f  che  d'ora  in  avanti  Palienazione  della  cosa  ereditaria  le- 
gata  non  sarebbe  stata  pid  da  ritenere  lecita  ed  efftcace,  come  in- 
vece era  stata  possibile  e  valida  nell'antico  diritto  {secundum  veterem 
digpositionem)  nella  maggior  parte  del  oasi :  ovunque  cio^  mancasse 
ano  del  presnpposti  di  diritto  civile  del  legato  per  vindicatianem.  il 
fluperfluo  Pescogitare  che  fosse  la  vetue  dispositio,  contro  cai  si  dirlge  la 
citata  L.  3  §  2,  ana  speciale  oostitazione  di  temporanea  dnrata,  che 
esplicitamente  avrebbe  limitato  tutti  i  legati  alia  sola  efficada  obbli- 
gatoria  del  fedeeommesso  ^).  Tuttavia  cio  pa5  lasciarsi  insoluto.  La 
prova  della  recezione  della  teoria  proonliana  da  parte  di  Oiusti- 
NiANO  trova  ii  Koppbn  addirittura  nelle  parole  della  L.  3  §  2  oit, 
ohe  Terede  gravato  di  legato  debba  sapere  quod  hoe  quod  alien/um 
est  ®)  non  ei  lioeat  utpote  sui  patrimonii  existens  alieno  iuri  applicare: 
quia  satis  c^bsurdum  est  et  irrationale  rem,  quam  in  suis  bonis  PX7B£ 
non  possidet  eum  ad  alios  posse  transferre . . .  et  alienam  spem  db- 

OIPfiBE. 


5)  Vedi  sopra.  pag.  898. 

^)  Cos)  leggd  KRiiosR  nella  sua  edizione  del  codice,  pag.  587;  altrimenti 
lo  Herrmann,  come  sopra  s'd  visto. 
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Qai,  egli  pensa,  ^  ohiaramente  espresso  oho  Terede  abbia  la  cosa 
legata,  ma  non  iure,  bensl  sotto  la  taoita  oondizione  che  11  legatario 
uoa  rioonosca  il  legato  e  ohe  11  legatario  non  sia  anoora  proprietario 
della  oosa  legata,  ma  abbia  intanto  solo  la  speranza  d\  diventarlo 
oolPacoettaziono  del  legato.  Ma  a  mio  avviso  a  migliore  diiitto  si  pab 
trovare  nelle  parole  precedent!  addirittnra  an  rioonoscimento  della 
dottrina  sabiuianain  applioazione  a  tatte  le  c-ose  nelTuna  o  neiraltra 
forma  legata  dalla  ereditii :  hoc  quod  alienum  est  Yoler  dare  alia  frase 
snooessira  Pidea  ohe  sia  irragionevole  11  permettere  alFerede  Talie- 
nazione  di  ana  oosa  ohe  non  pure,  ma  sotto  condizione  app^rtiene  al 
sao  patrin^omoy  mi  pare  ana  interpretazione  artifioiosa,  che  non  cor- 
risponde  allMntero  contesto  e  al  oonoetto  del  passo.  La  frase  va  rife- 
rita  anohe  al  caso,  in  oni  ana  oosa  h  legata  senza  oondizione,  ma  da 
an  tempo  determinate  (m  die  cerio).  In  qnesto  caso  pero  sicnrameute 
Terede  h  dopo  I'adizione  della  ereditii  nel  frattempo  proprietario  della 
oosa  legata  ;  solamente  tale  proprletik  ^  limitata  rfspetto  alia  dnrata: 
traseorso  an  dato  periodo,  gli  sAigge.  Non  si  pnb  qnindi  nelle  pa- 
role pure  non  poseidet  vedere  indusa  I'idea,  che  Perede  intanto  solo 
oondizionatamente  abbia  la  propriety  della  cosa.  R  oosi  dalle  parole 
spem  deeipere  si  pad  solo  con  artiflcio  ernire,  che  il  legatario  anohe 
in  segaito  a  an  legato  non  oondizionale  n^  a  termirie  frattanto  (fino 
cio^  alia  dichiarata  aooettazione)  abbia  solo  ana  speranza  di  aoqni- 
stare  il  dominio,  qaalora  oio^  egli  lo  voglia.  Noi  abbiamo  qui  una 
decisione  affatto  gincita  in  oonseguenza  della  L.  1  Cod.  eod.  tif.,  la 
qaale  viene  ampiamente  dimostrata  oolla  ampiezza  consaeta  da  Oiu- 
STiNiAiYO :  dopo  ohe  ad  ogni  legato  di  ana  oosa  delPeredit^  h  stata 
attribaita  PefAcacia  diretta  dell'antico  legato  per  vindicationem,  non 
pa6  di  consegnenza  rioonoscersi  piil  nelFerede  la  facolti^  di  alienare 
validamente  ad  altri  la  cosa  legata,  qoasi  appartenesae  al  sao  pa- 
trimonio  e  di  rendere  cosl  vana  la  prospettiva  di  an  e£fettiTo  goa- 
dagno  offerta  al  legatario.  Una  prova  per  11  rigetto  della  opinionc 
sabiniana  e  pel  riconoscimento  della  dottrina  sabiniana  *oirca  il  le- 
gato non  oondizionale  per  vindieationem,  come  il  Koppen  vaol  tro- 
yarvi,  io  noa  so  vedere. 

Una  seoonda  ooutroversia  ohe  si  agitaya  fra  le  scuole  del  giare- 
consnlti  conoerneva  il  legato  oondizionale  per  vindicationem. 
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Secondo  Gaio,  II,  §  200  era  oontro?er80 :  c  qaod  sub  condicione 
per  vindioationem  legatum  est,  pendente  condicione  cuius  eaaeL  No- 
6trl  praeoeptores  —  oosi  egli  dice  —  heredis  esse  patant  exemplo 
statuliberi,  ideat  eioB  8ervj|  qui  testamento  sub  aliqua  condicione  liber 
esse  iussus  est,  quern  constat  interea  heredis  servum  esse;  sed  di- 
versae  scholae  auctores  putant  nullius  interim  earn  rem  esse :  quod 
multo  magis  dicunt,  de  eo,  quod  sine  condicione  pure  legatum  est, 
antequam  legatarius  admittat  legatum  >.  I  proculiani  dunque  am- 
mettevano  anche  qui,  che  iatanto  (fino  a  compimento  della  condi- 
zione)  la  cosa  non  fosse  in  propriety  n^  dell'erede  n^  del  legatano  e 
dovevano  di  conseguenza  ammettere  lo  stesso  anche  dopo  Tadempi- 
mento  della  condizione  prima  che  il  iegatario  avesse  accettato  il  le- 
gato. Invece  i  sabiniani  attribuivano  la  propriety  airerede,  ma  la 
facevano  trapassare  ipso  iure  alPav verarsi  della  condizione  nella  per- 
sona del  Iegatario,  che  pero  poteva  repudiare  Tacquisto  con  effetto 
retroattivo  '^).  Bispetto  a  tale  controversia  delle  scuole  h  (piescin- 
dendo  dalla  immediata  conseguenza  deiradempimento  della  condi- 
zione) indubitato  che  nella  giurispilidenza  posteriore  a  Gaio  la  dot- 
trina  sabiniana  sia  stata  vittoriosa  e  questa  h  riconosciuta  unica* 
mente  nel  diritto  giustinianeo  ^).  B  in  questo  punto  essa  gode  anche 
dell'assentimento  di  Ihbbino,  sebbeue  le  sia  estranea  la  termino- 
logia  della  efficada  passiva  dei  diriUiy  e  cio^  del  diritto  che  pub  na- 
soere  in  seguito  pel  legataiio  per  Tadempimento  della  oondisione. 
L'erede  ha  frattanto  la  propriety  della  cosa,  ma  solo  come  in  do- 
minium quod  abire  ab  eo  speratur  {speraiur  =  expeotatur  =  si  aspetta); 
non  dall'erede,  che  appunto  rem  vindicat,  ma  si  dal  Iegatario.  Questa 
speranza  non  pud  Ter^de  rendere  nulla  o  diminuire  oou  dispoaizioni 
di  carattere  giuridico:  egli  pub  alienare,  mancipare,  traderela  cosa; 


7)  L.  66  e  L.  12  $  2  citt.  (di  Paolo  e  Ulpiano)  :  L.  32  §  I'D.  de  legate 
II  (31)  di  MoDBSTiNO;  L.  1  M  D.  ad  S.  O,  SOatu,  XXIX,  5  di  Ulpiano, 
cfr.  L.  29  4  r  D.  qui  ei  aquib.  manwn,,  XL,  9:  L.  11  M  D*  quemadm,  serv- 
am.f  VIII,  6  di  MakcbLlo  ;  L.  105  D.  de  cond.  et  dem,,  XXXV,  1  di  Pou- 

PONIO. 


n)  Come  e  aQcb«  per  diritto  civile. 


DB  LBOATIS  ET  FIDBIOOMMISSIS.  903 

ma^  86  si  adempie  la  speranza  del  legatario,  ha  fine  la  propriety 
delPaeqnirente  ^).  Egli  pn6  onerare  di  servitti  la  oosa,  ma,  se  si  av- 
vera  radempimeato  della  oondizione,  si  estinguono  le  servitti  costi- 
tuite  da  lal  ®) ;  egli  pa6  anche  pendente  oai^ioione  legare  ad  nn  altro 
la  cosa  per  vindicationem  e  quest'altimo  pa5  per  ci6  aoquistare  la 
propriety  della  cosa,  ma  exUtente  oondicione  11  primo  legatario,  ove 
non  riftati,  diventa  cionondimeDO  proprietario  immediatamente  in 
forza  del  legato  ji^r  vindicixtionem  a  lui  lasoiato  dal  primo  testatore  ^^). 
In  ana  parola:  la  propriety  delPerede  h  gravata  colla  possibility  di 
una  fatura  delazione  al  legatario,  limitata  nella  sua  darata  e  pu6 
solo  con  queste  limitazioni  che  le  inerisoono  essere  trasferita  dall'e- 
rede  ad    nn  snccessore   universale  o  particolare.   Se   si  parla   di  un 


H)  L.  69  $  1  r>.  dfl  Ug.,  I  (30) :  cf.  L.  81  pr.  L.  82  pr.  eod.  V.  sopra. 

9)  L.  11  4  ID.  quem,  8.  am,,  VIII,  4:  <e  Heres,  cum  legatU8  eeset  fandus 
sab  oondicione,  imposuit  el  serritntes:  extingaentur  si  legati  oondicio  exi- 
stat ».  Secondo  Tavyiso  della  scaola  proculiana  non  poteva  dirsi  c  extingui 
seryitutes  :» :  esse  non  erano  costitaite,  se  I'erede  non  era  proprietario.  Se- 
condo la  dottrina  sabiniana  I'erede  poteva  intanto  eome  proprietario  del  fondo 
acqaistare  anche  delle  servitii  per  esso.  Quindi  continaa  Maroello  nella  ci- 
tata  L.  11  ^  1:  <i  Videamas  an  adquisitae  sequantar  legatariamf  et  magi^ 
dioendam  est,  at  sequantar  ».  Coll'acquisto  di  ana  servitii  pel  fondo  legato 
il  diritto  del  legatario  non  ^  messo  a  repentaglio,  n^  diminnito;  essa  ^  ac- 
qaifltata  per  mezzo  del  proprietario  interinale  e  Marcbllo  non  trovava  pra- 
tico  di  contenderla  al  legatario.  Secondo  I'opinione  dei  proculiani,  la  que- 
stione  non  si  sarebbe  potata  intavolare,  perch^  le  servitii  non  erano  acqui- 
state,  sebbene  defieieiUe  eondidone  legcUi  I'acqaisto  delle  servitti  si  sarebbe  sta- 
bilito  a  favore  dell'erede,  poioh^  questi  allora  si  considerava  come  proprie- 
tario del  fondo  retroattivamente  fin  da  quel  tempo. 

10)  L.  105  D.  d0  0.  et  Bern.,  XXXV,  1 :  <  Si  fundam  a  testatore  sab  con- 
dieione  legatum  heres  alii  pendente  oondicione  legavit,  poet  existentem  con- 
dicionem  quae  priori  tescamento  praeposita  faerit  neqae  proprietas  a  priore 
legatario  recedit  nee  locum  religiosum  in  eo  fundo  heres  &cere  nee  servi  • 
tutem  imponere  poterit:  sed  et  imposita  servitus  finletur  existente  oondi- 
cione ]».  PoMPONio  precede  dal  principio,  che  pott  adUam  herediUUem  eondi' 
done  legaii  eanstente  la  proprietj^  si  acqnisti  snbito  ipso  iure  al  legatario :  quindi 
non  pu6  I'erede  e  I'erede  dell'erede  imporre  omai  piii  veruna  servitii :  quelle 
imposte  prima  s'estinguono  e  il  secondo  legatario  non  acquista  la  propriety 
la  parte  di  nuovo  ipso  iure,  se  anche  solo  dopo  la  morte  dell'erede  che  gllela 
aveva  legata  I'aveese  acquistata.  Secondo  Pavviso  del  proculiani  il  legato  in 
parola  non  sarebbe  state  valldo  come  legato  per  vindieationenif  non  eesendo 
proprietario  il  testatore. 
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vinoolo  delta  cosa,  non  si  deve  intendere  oon  ci5  altro  fenomeno,  easendo 
qui  nominata  la  oosa  in  laogo  della  propriety;  la  oosa  nulla  aente 
di  questo  legame  ^^).  La  propriety  della  cosa  si  aoquista  anohe  in 
questo  oaso  al  legatario  cpme  se  immediatamente  gli  fosse  atlnibuita 
dal  testatore;  egli  non  la  rioeve  dall^erede,  non  ha  bisogno  della 
oonsegna  da  parte  di  Ini,  non  h  saooessore  dell'erede,  non  deriva  da 
oostui  il  8U0  diritto,  solo  cronologicamente  segue  a  lui  nella  pro- 
priety. Si  poteva  anche  qui  dire  oon  Papiniano  :  recta  via  daminiumy 
quod  hereditatia  fuit,  ad  legatarium  transit.  Ma  seoondo  Tavviso  dei 
sabiniani  senza  I'aggiunta  nuriqtMm  factum  heredis :  aggiunta  che  1 
procaliani  avrebbero  potuto  anche  qui  mantenere. 

Gome  si  regolasse  nel  legato  per  vindieationem  ex  die  certo  la  pro 
priet^  della  cosa  nel  tempo  intermedio  fra  I'adizione  della  eredita 
fine  all'epoca  determinata,  nulla  di  esplioito  dice  Gaio  nel  citato 
luogo.  Ma  si  capisce  senz'altro  che  anche  qui  i  sablaiani  dovessero 
attribuire  flno  a  quel  tempo  il  dominio  alPerede  i^).  E  presumibil- 
mente  erano  in  ci6  (iu  quanto  in  genere  ammettevrano  I'efficacia  di 
uu  legato  per  mndicationeni)  della  medesima  opinioue  anco  i  procn- 
liani ;  un  tale  legato  esprimeva  chiaramente  la  voloutdr  del  testators, 
che  ftel  frattempo  I'erede  avesse  il  dominio.  Una  coDferma  di  ci5  si 
pub  trovare  nelle  ultime  parole  di  Oaio,  II,  §  200:  c  quod  (do^ 
nulUm  interim  earn  rem  esse)  multo  magis  dicunt  {diversae  sekolae 
atwtores)  de  eo,  quod  sine  oondidone  pure  legatum  est,  antequam  le- 
gatarius  admittat  legatum  ».  Se  pure  stesse  solo,  si  potrebbe  riferire 
addirittura  a  un  legato  non  oondizionale ;  ma  dal  momento  che  ^ 
aggiunto  ancora  espressameute  alle  parole  sine  oondicione,  si  pub  oon- 
chiudere  che  Gaio  volesse  dire  €  senza  conidizione  e  seuza  termiae  » 
{dies  certus)^^):  ossia:  c  sul  caso  in  cui  il  legato  fosse  non  oondi- 
zionale, ma  a  termine,  non  v'era  alcuna  oontroversia  > :  almeno 
essa  non  ci  ^  attestata. 


11)  Cfr.  ArndT8<Sb[iapini^  Pand,,  ^  128  e  Ihkking,  1.  c.  pag.  472  c  legame 
della  cosa  s  e  pag.  480  <r  la  proprieti!i  dell'erede . . .  e  legata  »  :  pag.  499  Bg. 

1^)  Vedi  sopra  Dota  35  (ultima). 

13)  Pure  ora  ^ senz'altro  in  conlrapposto  di  <  sab  oondicioae  ]> :  Gaio,  II,  244 
—  ora  in  contrapposto  di  <  sub  oondicione  auU  ex  die  cerla  xi  como  in  Gaio, 
II,  250  e  1,  186.  Cfr.  Ulp.  XXIV,  3l. 
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016  ohe  secoiido  le  cose  eepoBte  valeva  prima  di  Giustiniano  solo 
pel  legato  per  vindieationemj  giusta  la  teoria  sabiniana,  cio  vale  nel 
diritto  giustinianeo  (seoondo  la  L.  1-3  Ood.  oommun.  de  leg,  et  fideio., 
YI,  43)  per  ogiii  legato  di  oosa  propria  del  testatore  e  parlmenti  nei 
relativi  passi  del  Digeato  fu  radiata  ogni  menzione  del  legato  per  vin* 
dicatiimem.  E  per  quello  che  conoerne  in  ispecie  I'alienazioue  di  tali 
cose  legate  per  opera  delPonerato,  Oiustiniano  ha  confermato  espli- 
citamente  i  relativi  principii  accolti  nel  Digesto  e  relativi  originaria- 
mente  al  solo  legato  per  vindictUionem  (merc^  la  L.  3  §  2,  3  God.  L  o.) 
per  tatti  i  legati  di  cose  del  testatore  e  inoltre  con  una  naova  di- 
sposizione  addisionale  assicnrato  anche  meglio  11  diritto  dei  legatari 
contro  i  pericoli  di  siffatte  alienazioni  ^^).  Nel  §  2  si  parla  anzitutto 
di  legati  non  condizionali  (ea  quae  per  legcUum  vel  pure  vel  sub  certo 
d4e  relicta  sunt).  Qai  rinammissibilit^  e  Pinefl&oacia  dell'alienazione 
operata  dall'onerato  h  molto  energicamente  espressa  ^^),  aftatto  op  - 
portunamente  pel  caso  del  legato  lasciato  senza  coudizione  e  senza 
termine^  per  cui  il  legatario  al  tempo  della  adizioue  dell'eredit^  di- 
venta  subito  proprietario  della  cosa,  ma  pure  anche  riferendosi  al 
legato  ex  die  certo,  sebbene  in  segaito  ad  esso  usque  <nd  diem  la  pro- 
priety spetti  alPerede,  ma  solo  quale  dominium  quod  ab  eo  abiturum 
iam  certum  est:  il  che  senza  dubbio  doveva  essere  accennato  dalle 
parole  quam  in  suis  bonis  PUBB  non  possidet  ^^).  Nel  §  3  si  parla  qnindi 
del  legato  condizionale :  c  sin  autem  sab  ooniicione  vel  sub  incerta 
die  fuerit  relictum  legatnm  vel  fideicommissum  >.  Qui  Tonerato  viene 
solo  ammonite  che  non  alieni :  €  melias  faciat  et  si  in  his  casibos 
caveat  ab  omni  venditione  vel  hypotheca  »  con  acoenno  al  danno  che 
altrimenti  gliene  pno  derivare :  «  ne  se  gravioribus  oneribus  evictionis 
nomine,  supponat  )>,  nel  caso  cio^  che  si  adempia  la  coniizione  del 
legato.  In  tal  caso: 


1*)  Vedi  piti  sopra. 

i"')  c  Nemo  itaqae  ea . . .  putet  esse  in  poslerum  alienanda  • . .  sed  soiat  quod 
lioc  quod  alien  am  est  non  ei  liceat  (oobI  I'ediEione  di  Krueobr  in  laogo 
della  lezione  pit  sopra  accolta:  hoc  quod  (dienum  est  non  licere  ei)  utpote  sui 
patrimonii  existens  alieno  iari  applicare,  quia  satis  absurdam  est . . .  rem 
qnam  in  suis  bonis  pure  non  possidet,  earn  ad  alios  posse  trausferro ...» 

1^)  Vedi  sopra  in  pid  luoghi. 

OLttCK,  Comm.  Pand.tu.  —  Lib.  XXX-XXXII.  lU 
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soiat  quod  condicione  impleta  ab  initio  cansa  in  inritum  devocetor 
et  sic  intellegenda  est  quasi  nee  scripta  nee  penitus  iuerat  celebrata, 
ut  nee  usueapio  nee  iongi  temporis  praiescriptio  oontra  legatarium  yel 
fideioommissarium  proeedat  ». 

L'alienazione  non  impedisee  il  trapasso  operantesi  ipso  iure  iove 
la  eondizione  si  avveri)  della  propriety  al  legatario :  eostui  pn5  sen- 
z'altro  rivendicare  la  eosa  delPacquirente  e  possessore  attuale  in 
mode  ehe  neppure  la  preserizione  puo  essergli  opposta :  egli  puo  pa- 
rimenti  esperire  eon  pieno  esito  Tazione  di  propriety  eontro  il  credi- 
tore^  cui  la  eosa  fosse  stata  pignorata  dall'onerato.  Oiustiniano  non 
diee  ehe  il  negozio  di  alienazione  e  speeialmente  il  eoutratto  di  yen- 
dita  sia  da  eonsiderare  oome  nullo  a&  initio.  Solo  Talienazione  (alie- 
natio  rei),  11  trapasso  del  dominio  alFaoquirente  h  d^ora  in  poi  reso 
vano ;  a  questo  erasi  aoquistata  la  propriety,  ma  solo  coirimminente 
minaceia  del  suo  discioglimento  per  effetto  delPadempiutasi  eondi- 
zione. La  eompravendita  oolPadempirsi  della  eondizione  del  legato 
ha  perduto  I'efficacia  di  una  giusta  causa  dell'acquisto  del  possesso 
e  della  propriety. ;  ma  il  yenditore  ^  tenuto  verso  il  eooipratore  ignaro 
del  legato  (secondo  il  §  4)  in  plena  misura  per  la  evizione  della  oosa^ 
oome  quand'egli  abbia  venduto  una  eosa  altrui;  ma  se  11  eompra- 
tore  sapeya  ehe  la  oosa  era  legata  sotto  eondizione,  egli  deye,  se- 
condo Fesplieita  disposizione  del  testo,  aver  diritto  solo  alia  restitu- 
zione  del  prezzo  e  anehe  questo  diritto  gli  pub  essere  negato,  ove  la 
eompravendita  sia  stata  conehiusa  nel  sense  ehe  al  eompratore  siasi 
venduto  solo  il  diritto  del  yenditore  incerto  per  la  sempre  possibile 
yerifleazione  della  eondizione;  vale  a  dire  implieitamente  la  speranza 
di  lui  al  non  avveramento  della  eondizione,  ehe  avrebbe  la  eonsegueuza 
di  rendere  omai  duratura  la  sua  propriety.  Del  resto  nel  §  3  si  esprime 
Pesolusione  dell'usucapione  per  tutti  i  casi  di  alienazione  della  oosa 
legata,  anehe  quelli  indioati  nel  §  2  e  deve  inoltre  segnalarsi  come 
importante  ehe  la  eostituzione  non  solo  concerne  i  legati  impost!  al- 
Perede,  ma  anehe  i  fedecommessl  imposti  ad  un  legatario  ^^).  Ma  con 


17)  Nella  L.  3  $  2  cit.  le  parole  <  ea  quae  per  legatam  vel  pare  vel  s«b 
certo  die  relicta  sant  d  van  no  intese  del  legato  imposto  all'erede ;  le  seguenti 
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questa  costitazione  non  si  esclade  che  ralienazione  della  cosa  legata 
intrapresa  dall'onerato  possa  consistere  validamente,  qualora  Tono- 
rato  ripadii  il  legato  a  lui  destinato,  ci5  ohe  h  ricouosciato  come 
diritto  tuttavia  pratico  nelle  Pandette  pubblicate  solo  dopo  la  L.  «^ 
Cod.  cit.  ^«). 

Se  il  legato  non  h  repndiato,  la  cosa  appartiene  al  legatario 
non  come  se  la  propriety  gli  si  fosse  gi^  acqaistata  die  oedewte  e 
qaindi  nei  legati  non  condizionali  gi^  al  giorno  della  morte  del  te- 
statore ;  ma  gli  appartiene  come  parte  del  patrlmonio  ereditarlo  nello 
stato  in  cui  si  trova  nella  massa  ereditaria  anche  cogli  increment! 
sopravvenuti  o  durante  la  vita  del  testatore  o  dopo  la  di  lui  morte, 
come  si  h  gi^  detto  nel  §  1518  6.  N^  vi  ha  dnbbio,  che  al  legatario 
si  aoquistiuo  i  fratti  tuttora  pendent!  al  tempo  delPaoqnisto  di  an 
fondo  legato  e  che  per  diritto  romano  il  figlio  non  anco  nato  della 
schiava  legata  gli  appartenga  insieme  alia  madre.  Ma  si  disputa  quale 
regola  valga  in  riguardo  dei  frutti  separati  dalla  cosa  madre  prima 
che  il  legato  venga  falto  yalere  '').  Come  proprietario  il  legatario  non 
pub  in  ogni  caso  avere  un  diritto  su!  frutti  della  cosa  principale 
legatagli  prima,  che  sia  a  lui  stata  acquistata  la  propriety  della  cosa 
madre.  I  prodotti  separati  da  questa  non  formano  un  incremento  di 
essa,  quasi  fossero  una  parte  integrante  da  potersi  insieme  rivendi* 
care;  essi  souo  cose  indipendenti  e  si  pub  solo  domandare  a  chi  e 
in  forza  di  quale  diritto  essi  siansi  aoquistati  coUa  separazione  e  oio^ 
in  seguito  alPinizio  della  loro  esistenza  come  cose  autonome.  I  frutti 
della  cosa  ereditaria  legata,  che  si  separano  da  essa  nel  periodo  fra 
la  morte  del  testatore  e  Tadizione  delPerediti,  oome  pure  i  figli  nati 
dalla  schiava  ereditaria  in  questo  frattempo  (che  non  si  contano  tra^ 
frutti)  formano  solo  un  incremento  del  patrimonio  ereditarlo  e  spot- 
tano    come  tali  all'erede  i^).    Parimenti  anche  cib  che  lo  schiavo  le- 


parole:  a  vel  quae  restitni  aliis  disposita  sunt  vel  sabstitutione  posita  >  agli 
altri  lasciti. 

1^)  Vedi  fiopra. 

i»)  L.  20  ^  3  D.  de  H.  P.,  V,  3. 


o)  Vedi  i  miei  Legati,  pag.  390  Bg. 
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tionem,  in  diritto  giustiDiano  ^  cost  proposto  come  applicabile  ad 
ogni  legato  di  un  fondo  ereditario,  la  cui  propriety  si  acquisti  sabito 
al  legatarto  ab  adita  hereditate.  Qui  si  suppone  il  caso,  che  il  fondo 
legato  fosse  dato  in  affitto  dal  testatore.  II  goIodo  aveva  fino  alPa- 
dizione  delL'eredit4  il  diritto  di  peroepire  i  frutti;  dopo  Tadizione 
delFeredit^  tale  diritto  spetta  al  nuovo  proprietario,  do^  al  legatario, 
il  quale  non  h  tenato  a  rispettare  la  looazione,  a  meno  che  gliene 
sia  stata  ingianta  la  continuazione  dal  testatore.  Ma  il  oolono  pub 
convenire  coirazione  ex  condticto  I'erede,  clie  ^  obbligato  verso  di  loi 
in  forza  del  contratto  conchiuso  dal  testatore.  Lo  steasb  vale  pure 
se  il  legato  h  coadizionale  o  a  termine  potti  (iditam  hereditatem  exi- 
stente  oondicione  vel  die^  se  fino  allora  oontinua  tuttavia  la  locazione: 
parimentl  ed  anzi  a  maggior  diritto  nel  easo  che  I'erede  abbia  affittato 
il  fondo  durante  la  pendenza  della  condizioiie  ed  ora  la  oondi^one 
si  avveri.  Non  cosl,  se  al  terzo  competeva  un  diritto  reale  sul  fondo 
legato,  che  lo  abilitassea  raccogliere  i  frutti:  usufrutto  o  diritto  en- 
fiteutico.  Tale  diritto  non  pub  essere  scemato  per  I'aoquisto  della 
propriety  da  parte  del  legatario ;  pub  solo  farsi  la  questione  69  I'e* 
rede  non  sia  obbligato  a  procurare  al  legatario  la  cosa  libera  da 
questo  onere;  ma  se  Terede  solo  dopo  Fadlzione  dell'eredit^  quale 
domino  interinale  avesse  concesso  un  sifi^tto  diritto,  questo  si  estin- 
guerebbe  senz'altro  coiravverarsi  dell'ai^quisto  della  propriety  in  se- 
guito  da  parte  del  legatario  ^*^).  Gonoorda  colPopinione  surriferita 
anche  la  L.  42  D.  de  uaur.  et  frtust.,  XXII,  1  =:  Modbstino,  lib.  11 
Bespons. : 

c  Herennius  Modestinus  respondit :  fructus  qui  post  adquisitum  ex 
causa  fldeioommissi  dominium  ex  terra  percipiuntur  ad  fideicommis 
sarium  pertinere,  licet  maior  pars  anni  ante  diem  fidei.x)mmisBi  ce- 
dentem  praeterisse  dicatur  >. 

Secondo  11  diritto  vigente  al  tempo  di  MooESTiNO  il  fedecommesso 
non  proeurava  come  il  legato  per  vindioationem  immediatamente  (ipso 
iure)  aironerato  la  propriety  della  cosa  legata;  il  fedecommissario 
non   I'acquistava  —  ove  si  trattasse   di  fedecommesso   singolare  — 


2'^)  Cfr.  CuiACiOy  ad  L.  120  S  2  oit.  e  sopra  in  questo  Chmmentario. 
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ohe  mediante  la  tradizione,  rispettlvamente  la  mandpazione  o  la  in 
iwre  cessio  da  parte  dell'onerato ;  inoltre  gli  stava  a  diBposizione 
Penigmatioa  missio  in  po98e$9ianem  rei  quale  rimedio,  per  procurarsi 
il  po8ses80  della  cosa  legata  e  la  siia  propriety  (pretoria).  Se  si  trat- 
tava  di  an  fedeoommesso  universalev  gli  si  acquistava  mediante  la  resti- 
tozione  dell'eredit^  ex  80io  trebelliano  la  propriety  bonitaria  su  tutte 
le  cose  della  eredit^.  Modbstino  danque  presupponeva  nel  suo  responso, 
ove  oonoernesse  an  fedeoommesso  singolare,  che  la  proprietik  almeno 
bonitaria  fosse  in  tal  guisa  aoquistata  sal  fondo  al  fedeoommissario ; 
inoltre  gli  premeva  eyidentemente  e  anzitatto  dLdire  che  al  fede- 
oommissario appartetigono  tutti  i  ft'atti  percepiti  dal  fondo  dopo  quel 
suo  acquisto  della  proprietl^;  senza  rigoardoacib  se  anche  la  maggior 
parte  del  relative  anno  frnttifero  sia  trascorsa  prima  delPacqaisto 
del  lascito.  Ma  pel  diritto  giastioiano  con  qnel  passo  si  esprime  la 
regola  che  tutti  i  fratti  percepiti  post  adquisitum  ex  causa  Jideioom" 
missi  dominium  spettano  al  fedecommissario  e  la  questione:  quando 
sia  ex  ea  causa  dominium  adquisitum,  vb,  pel  diritto  giustinianeo  ri- 
spetto  a  tutti  i  lasciti  di  cose  proprie  del  testatore  risolta  cosl:  U 
legatario  diventa  proprietario  della  oosa  legata  dopo  I'adizdone  del- 
I'eredit^  secondo  le  dreostanze  o  subito  o  col  verificarsi  del  termine 
iniziale  del  dominio  o  ooll'avvento  della  condizione  del  lascito.  Da 
qaesto  memento  poteva  dunque  con  diritto,  come  pare,  con  riferi- 
mento  alia  L.  42  cit.  ascriversi  al  legatario  quale  domino  anche  il 
diritto  sai  Iratti  ^). 

Tattavia  s'insegna  comanemente,  che  il  legatario  di  fronte  alPo- 
uerato  non  ha  nessuna  iondata  pretesa  circa  i  fratti,  tranne  che  dalla 
lUiscontestatio  in  avanti  o  anche  dal  momento,  in  cui  Ponerato  prima 
dell'inizio  della  lite  sia  state  costituito  in  mora  circa  la  consegna 
della  cosa.  Qaesta  opiuione  si  fonda  sopra  un  rescritto  di  QobdulNO, 
che  a  noi  h  trasmesso  come  L.  4  Ood.  de  usuris  etfructibus  legaiorum 
vel  fideicommissorum^  VI,  47,  la  quale  saona  cosi : 

€  In   legatis   et   fideicommissis    fructus   post   litiscontestationem , 


2A)  ABBrDTs-SKRAFiiri,   Pand.  %  569  nota  e.   Serittt  dX  diriUo  wmU  (tsd.)  II, 
pag.  466  nam.  377. 
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non  ex  die  mortis,   aeqaantar,  sive  in  rem  sive  in  personam  aga- 

tor  >  9). 

Danqae  anohe  c  si  in  rem  agator  »  non  deve  Tattore  legataiio 
avere  altro  diritto  ohe  alia  restituzione  del  fratta  dopo  la  contesta- 
zione  di  lite  t  Oib  non  pa6  ai  tempi  di  Gobdiano  avere  avnto  altro 
riferimento  che  al  legato  f&r  vindicaUonem.  Si  potrebbe  all'uopo  pen- 
sare  alia  m%98io  in  rm%  esperita  seoondo  il  diritto  di  allora  per  far 
valere  i  fedecommessi  ^) ;  ma  a  ragione  si  osserva  in  oontrario  ohe 
ci5  difflcilmente  si  pn5  oonoiliare  oolla  espressione  generioa  del  testo  ^), 
Tanto  meno  poi  soddisfa  questa  interpretazione  dal  memento  che  gi4 
seoondo  il  diritto  anteriore  in  seguito  al  legato  per  vindicationem  era 
lasciata  al  legatarlo  la  soelta  di  agire  in  rem  o  in  personam,  e  che 
nel  diritto  ginstinianeo  qnesta  elezione  h  geueralmente  Gouoesaa  al 
legatario  per  tutti  i  legati,  il  cui  oggetto  h  una  cosa  ereditarla, 
mentre  quell'autiea  sorupulosa  in  rem  missio  h  del  tutto  abolita  ^~). 
d  per6  universalmente  riconosciuto  che,  nonostante  la  L.  4  cit.,  la 
pretesa  del  legatario  non  deve  sempre  restrlngersi  ai  soli  frutti,  che 
*8i  peroepiscono  dopo  la  oontestazione  di  lite.  Gerto  h  che  gi^  al  tempo 
di  Gobdiano  11  diritto  del  fedeoommissario  si  estendeva  anche  ai 
frntti  della  cosa  legata  dal  tempo,  in  cui  Tobbligato  fosse  stato  co- 
stitiiito  in  mora  e  cosl  h  regola  in  dfritto  ginstinianeo  per  tutte  le 
obbligazioni  nascent!  da  legato  ^),  Quindi  non  si  tien  conto  delle 
parole  post  litis  oontestationem  e  si  riconosce  un  diritto  nel  legatario 


25)  Paul.,  Sent.,  IV,  M  15. 

^)  WiNDSOHBiD,  Pand.y  S  647  nota  14. 

27)  Vedi  Bopra. 

28)  L.  26  D.  de  leg.,  Ill  (32);  L.  39  H  ^>  de  leg.,  I  (30,;  L.8  D.  de  usw\, 
XXII,  1.  Cfr.  Gaio,  II,  $  280.  —  Paolo,  Sent,,  III,  8  $  4. 


q)  lo  ho  altrove  notato  ehe  questo  passo  fu  certo  alterato.  In  r€m  e  probabile  re- 
liquia  della  «  missio  ia  rem  »  meDzionata  pei  fedecommessi.  Probabiimente  il  testo  ge- 
nuiao  aveva  questa  (approssimativs)  figura: 

«  In  legatis  (per  damaationem  vel  siDdndi  modo  relictis)  et  fideicommissis  fructus 
post  litis  coDtestationem,  dod  ex  die  mortis  sequuntur,  sive  in  rem  (missio  postuletur), 
sive  in  personam  agatur  ». 

Si  noti  bene  che  il  contrapposto  di  litis  eontettatio  non  e  —  come  si  aspetterebbe 
di  fronte  alia  dottriaa  comune  —  diet  aditae  hereditatiM^  ma  dies  mortis . 
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auche  rispetto  ai  frutti,  clie  sono  stati  percepiti  prima  dell'inizio  della 
^oausa,  dopo  la  mora  verifioatasi  dalFonerato  ^).  Cosd  lo  Hellpeld 
concede  iiel  legato  di  propriety  alFerede  di  far  saoi  i  frutti  flach^ 
non  sia  interpellato  e  non  oltre  e  a  titolo  di  boncie  fldei  poasessio  ^^). 
Ck>me  possessore  di  baona  fedeY  si  potrebbe  cbiedere  coUo  iHBBiNa^^): 
«gli  sa  che  la  oosa  h  altrai ;  di  regola  almeno  sapr^  che  la  cosa  h  le- 
gata  e  allora  deve  sapere  che  dopo  I'adizione  della  credit^  essa,  se 
6  stata  legata  puramente,  spetta  la  propriety  al  legatario.  Se  del 
resto  Ferede  acquista  i  frutti  solo  col  diritto  di  iiii  possessore  di 
bnona  fede,  deve  restituire  i  frutti  tuttora  esistenti  al  legatario  ri- 
Tendicante,  egli  suoa  faeit,  luoratur  solamente  i  frtictua  consumptas  ^'^)  0- 
Ma  lo  iHERiNa  attribuisce  pure  all'erede  il  diritto,  la  propriety  sui 
frutti  ])ercepiti  da  lui  fino  al  memento  doUa  consegna,  rispettiva- 
mente  fino  a  quelle  della  mora^^),  sul  semplioe  fondamentodellaL.  4 


'^•^)  CuiAOto,  ad  L.  28  ^  1  dt.  (opp.,  V1T«  col.  1022) :  ad  tit.  Cod.  de  u$ur. 
■dfrucLy  VI,  47  {opp.,  IX,  c.  860).  —  Wbstphal,  I,  $  776.  780,  782.  —  Thi- 
BAUT,  Pand,,  $  910.  —  Wenino-Ingbnhbim,  Dir.  civile  (ted.)  V,  $  211.  — 
OdeCHBN,  ^  1048  in  fine.  —  Puchta,  Pand.  ^  543.  —  Savignt,  Sstsmoy  VI, 
pag.  1.^)4  gg.   —  MoHMSEX,  ConlribuU(t&6..):  Ill,  Dotlrina  della  momf  pag.  228. 

—  WiNDsoiiEiD,  Pand.,  1.  c.  —  Bakok,  Pond,  $  444. 

(0)  Egli  (]ice  al  $  1326  in  fine :  c  Post  aditam  hereditatem  percepti  frnctus 
nt  et  usnrae  non  nisi  a  tempore  litiscontestatae  sen  agniti  legati  et  interpel- 
iationis  factae  ezigi  possunt.  Nam  qaarnvis,  qaoad  effectum  traDsmissionis, 
legatarius  a  momeDto  mortis  testatoris  sit  domiDUS,  faeres  tamen  tamdin  ac 
legatarius  noa  interpellavit,  instar  bonae  fidei  possessor  frnctus  Incratnr  ». 
Qui  la  propriety  attribuita  al  legatario  ex  die  legati  eedente^  come  presso  Thi- 
BAUT,  h  solo  quoad  effectum  iranemissionis  dominium,  Vedi  sopra  in  piti  Inoghi. 

^1)  Annali  per  la  domm.  de!  dir,  (ted.)  X,  pag.  478. 

32)  Arndts,   Pand.,  ^  155,  167. 

^)  IiiBRiNO  parla  1.  o.  di  qnesto  panto  soltan to  per  soUeyare  nn'altra  dif- 
fieoltii  contro  la  teoria  tanto  dei  proculiani,  qnanto  dei  sabiniani,  presnppo- 
nendo  come  indnbitato  cbe  nel  frattempo  i  frntti  spetUno  all'erede.  c  Dove 

—  coal  domanda  —  dovrebbe  fondardl  la  sna  proprietfk  sn  di  e^i,  se  intanto 
la  cosa  h  res  nuUius  f  Sniroccnpasionef  lo  atesso  titolo  gtaridioo  potrebbe  avere 


r)  Ci6  nel  diritto  giustinkineo.  E  omai  dimo^trato  che  nel  diritto  classico  (come  na 
diritto  mo'Jerno)  il  possessore  di  buona  fedd  non  restituisce  i  fruetus  e»tanUs.  Secondo 
il  Cod.  Civ.  art*  86>  il  legatario  ha  diritto  eJ9  die  moriis  tettatorit  ai  frutti  della  eo«a 
frutti fera  legata. 

Glucic,  Oimim.  PandetU,  —  Lib.  XXX-XXXU.  115 
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Cod.  cit.  Ma  se  uoq  ci  lasciamo  impedire  da  questo  passo  dall'attri* 
baire  al  legatario  ancUe  i  frutti  raooolti  gik  pritna  della  oontestazione 
di  lite ;  se  (e  ooii  ragioue)  non  si  fa  valere  Targomento  a  cantrario : 
tpost  litisoontestationem  fractas  seqauntar  >  e  quindi  <  ante  litisconte- 
stationem  noa  sequantur  >  ^  il  passo  non  pa5  avere  on  valore  deci- 
sivo  per  stabilire  qaale  regola  valga  in  tatti  i  casi  rispetto  ai  iratti 
peroetti  prima  della  contestazione  di  lite  e  tanto  meno  per  couoseere 
di  ohi  sia  Pacquisto  della  propriety  dei  fratti;  tauto  meno  puo  aver 
tale  valore,  in  quauto  che  si  tratta  di  un  passo  tolto  da  un  rescritto, 
che  senza  dabble  nella  iatroduzione  avr^  acoennatoallaragionepra- 
tica  ohe  giustificava  tale  responso.  Qaesto  consta  di  un^aftermaziono 
e  di  una  negazioue.  L^affermazione  ^ :  c  In  legatis  et  Meicommissis 
post  litisoontestationem  fructos  se^ountur  >.  Qaesto  ^  an  principio  ge- 
nerale  valevole  per  tutte  le  specie  di  legati  e  per  tutti  i  casi,  in  cui 
pu5  parlarsi  di  un  diritto  ai  frutti.  Siai^Ue  il  legatario  faccia  valere 
il  suo  diritto  con  un^azione  reale,  sia  che  con  una  personale,  dopo  la 
contestazione  di  lite  in  ogni  caso  il  oonvenuto  ^  tenuto  a  rispoudere 
verso  lui  dei  frutti;  anohe  dei  cosidetti  fructus  peroipiendi.  La  nega- 
zione  h :  f  non  ex  die  mortis  fructus  sequuntar  >.  Anche  questo  e 
un  principio  generale  verissimo.  In  nessun  caso,  se  anohe  dies  legati 
vel  fideicommissi  mortis  testatoris  tempore  cedit,  il  legatario  ha  diritto 
a  tutti  i  frutti  derivanti  dalla  cosa  madre  legata  dopo  la  morte  del 
testatore  e  prima  ancora  delPadizione  delFeredit^,  tranue  solo  lUpo- 
tesi,  in  cui  il  testatore  lo  ha  ordinate,  vale  a  dire,  in  cui  anche  i 
frutti  soQO  stati  insieme  legati  e  questi  dunque  veugouo  in  conside 
razLone  e  si  domandano  non  quale  mera  accessioue  della  cosa  madre 


cbianque  altro.  Su  eke  inveoe,  ae  la  cosa  appartidDe  ai  legatario  t  Sul  diritto 
del  possessore  di  buona  fedef  Ma  egli  sa  che  la  cosa  6  altrui  ».  Cosi  perico- 
loea  non  ^  la  sitiiazione  neppure  per  la  dottriua  procaliana.  Se  il  legato  e 
rifiutato,  I'erede  vale  come  retro  proprietario  e  come  tale  ha  percetto  i  fratti 
e  li  ritiene ;  un  terzo  non  li  pu6  occnpare  senza  diritto,  egli  dovrebbe  pagaie 
il  suo  torto,  sia  che  da  ultimo  A  riveli  proprietario  Terede,  sia  che  si  riveli 
tale  il  legatario.  Del  resto  lo  Ihbring  non  si  toglie  dalla  difficolt&  di  spie- 
gare  la  proprietli  dell'erede  sal  fratti  fino  alia  consegna  o  alia  mora.  Egli 
uon  dubita  che  la  proprietj^  della  cosa  legata  si  acquiati  al  legatario  coUV 
gnizione  del  legato ;  ma  con  cl6  non  h  neoessariamente  costituito  in  mora 
I'erede. 
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{solo  oggetto  di  legato) ;  ma  come  oggetto  direttameote  legato  ^*). 
Porse  era  nel  caso,  che  era  stato  prescDtato  all'imperatore  GtoBDiANo, 
proprio  questo  il  problema,  alia  cui  soluzione  il  resoritto  tendeva;  in 
qoanto  che  un  lei?atario  credeva  che  gli  spettassero  tatti  i  fratti  de- 
rivati  dalla  cosa  legata  dopo  la  morte  del  testatore  come  accession! 
di  essa  c  come  ogni  altro  incremento  della  medesima  e  forse  era  ap- 
panto  la  parte  negativa  del  rescritto  quella,  su  cni  cadeva  il  mo- 
mento  di  esso.  In  se^uito  a  tale  illustrazione  della  L.  4  God.  cit  mi 
pare  ingiustificato  che  vi  si  cerchi  la  prova,  che  il  legatario  dal  tempo 
in  cut  ha  acquislto  la  propriety  della  cosa  non  abbia  regoiarmento 
<M)me  proprietarlo  rispetto  ai  fratti  della  medesima  lo  stesso  diritto, 
che  ad  ogni  altro  proprietarlo  compete;  e  non  h  giusto  igaorarlo  di 
fronte  alia  L.  4  cit.  la  L.  42  cit.  9  L.  120  §  2  cit.  =»'^). 

Finalmente  ancora  ana  parola  salla  L.  51  pr.  D.  fam,  erCj  X,  2, 
che  dal  SAvmNY,  1.  cit.  pag.  155  nota  1,6  addotta  come  prova,  ohe 
da  ultimo  anohe  uel  legato  per  vindicationem  6i  dovesse  oonoedere  la 
petizione  del  frutti  ia  consegaenza  della  mora.  Quel  passo  concerne 
il  caso,  in  cai  an  padre,  a  cui  fa  consegnato  an  foodo  come  dote 
pel  matrlmonio  di  sao  tiglio,  abbia  istituito  in  erede  qaesto  figlio 
stesso  insienie  ad  altri.  OiULiANO  dice  che  qui  quel  foudo  dotale  si 
deve  dairarbitro  familiae  erciscundae  aggiadicare  in  precipuo  al  figlio, 
come   gli  fosse    stata  lasciata   per  prelegato  la  dote  ^^;,  e  continua : 


:»^)  L.  43  ^  2  D.  de  legat,  II    (31) :  L.  2  ^  \  D.  de  dote  prael,    XXXIII,  4. 

•^<~>)  Concorda  anche  il  Seuffrrt,  4.^  ediz.  $  616,  nota  15,  dove  oeserra  ri- 
gaardo  al  Windschbid,  che  blsognerebbe  iooltre  affermare  die,  presclDdendo 
da  mora  o  da  inizio  d!  processo,  I'onerato  abbia  rostituito  quel  fratti  perce- 
piti  prima  della  consegna  della  cosa  legata,  i  qaall  secondo  il  $  618  nota  5 
(ove  si  parla  deiracquisto  di  proprietii  da  parte  del  legatario,  che  si  yeriflca 
ipso  iure)  e  secondo  il  $  142  (dove  fra  i  modi  di  acquisto  del  dominio  si  parla 
del  a  Prodotti  della  nostra  propriety  d)  sono  a  propriety  del  legatario  b.  Se 
I'autore  aggiunge:  a  Ancora  oltre  va,  come  pare,  T  A  knots  al  i  569,  nota  o  d, 
tale  apparenza  dovr^  scorn  parire,  qualora  nel  la  frase :  c  come  rivendicante  hu 
da  quel  memento  diritto  ai  fratti  >  si  accentui  la  parola  rwendicante,  con  re- 
lazione  al  ^  167.  D  accordo  sono  anche  il  Tewes,  Diritto  ereditario  (ted.)  II, 
^  107,  A.  SiNTBNis,  Diritto  civile  (ted.),  HI,  ^  213  sotto  il  num.  II,  in  fine. 
Vedi  ancora  il  Muhlbnbruch,  Pand.,  Ill,  ^  755  num.  5  e  6. 

»5)  Cfr.  AuNDTs,  SeriUi  di  diritto  civile  (ted.),  I,  pag.  464;  II,  pag.  557. 
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c  quaie  fructus  post  litem  oontcstatam  percepti  ad  eaui  redigendi 
sant,  habita  ratione  impeiisarum :  qui  vero  ante  litem  contestatam 
peroepti  fnerint,  aequaliter  ad  omiies  beredes  pertiuebaiit  »•  Dunque 
tino  alia  lite  contestata  devouo  i  frutti  della  cosa  legata  per  prae- 
oepUonefn  apparteaere  agli  eredi  ?  Qai  pero  devesi  avvertire  obe  il  sa- 
biniano  Giuliano  dou  cousiderava  il  legato  di  precezione  come  le- 
gato per  vindicationem  e  obe  secondo  I'avriso  della  sua  scuola  Vactify 
familiae  erciscundae  era  I'unico  mez:^  per  far  valere  il  legato  per 
praeceptionem  in  maniera,  obe  al  prelegatario  Tarbitro  dovesse  a^- 
giudicare  Tesclusiva  propriety  '^"j. 


^7)  Vedi  sopra  in  questo  GommenUirw. 


APPENDIOE  DEL  TRADUTTORE 

AL  §  1521  d 


l>l  ALCUNI  NUOVI  STUDII  SUL  PBELEGATO 

(V'edi    Bullettino    delVIstituto   di  diritto    romano,   Vlllf    1    Beg.). 

CAPO   I. 

Una  nuova  dottrina  e  stata  recentemente  esposta  dal  prof.  Bernstein  ')  e  f^oslenuta 
coil  molto  acume  e  molta  ilottrina.  Secondo  questo  scriltore,  i  moderni  (non  senza  colpa, 
a  8UO  credere,  della  incerta  terminologia  delle  Fonti  nostre)  hanoo  confuso  quello  ehe 
osrgidi  vuoUi  chiaroare  preUgato  in  senso  stretto  e  tecnico  con  altr«i  figure  ben  difle- 
lenti.  11  legato  di  precipuo  {legatum  per  praeceptionem)^  che  di  solito  si  adduce  come 
tipo  salittnle  del  prelegato  (inteso  nel  senso  accennato),  e  invece,  a  parer  suo,  tutt*altra 
cosa.  In  questo  legato  una  res  hereditaria  %\  coosidererebbe  come  separata,  scissa  dal 
patrimonio  e  per  conseguenxa  come  sottruUa  alia  divisione ;  Terede  onorato  la  riceve- 
rebbe  a  parte,  come  precipuo,  e  tutta  quanta  iure  legatu  Non  si  applicherebbe  percio 
j1  principio  heredi  a  semetipeo  inutiliter  legatur  con  tutte  le  sue  conseguenze;  non 
Hopraggiungerebbe  parziale  nullity,  ecc  Piu  tardi  simili  efletti  aazicbe  al  tipo  del  le- 
gatum  per  praeeeptionem  si  sarebbero  annessi  a  qualsiasi  evidente  roanifestazione  di 
conforme  volont^  del  testatore  in  altri.  tipi  di  legato  o  in  figura  di  fedecommesso.  Questo 
legato  di  precipuo  sarebbe  pur  quello,  che  a  preferenza  le  Fonti  designano  col  verbo 
praelegar€f  del  quale  il  normale  sigaificato  si  opporrebbe  proprio  a  quello,  che  viene 
assunto  come  tecnico  dai  moderni. 

II  Bkrnstbin  comincia  ad  esaminare  quale  sia  il  senso  di  praecipere  e  di  praeci- 
puum  (praecipere  enim  eese  praecipuum  eumere,  Gai.  2, 217).  Nelle  asioni  di?isorie 
si  parla  di  praecipere  per  indicare,  che  taluoo,  che  e  parte  di  una  communto,  prende 
per  se  qualche  cosa,  attuaado  ua  diritto  suo  particolare,  in  contrapposto  al  diritto  co- 
inune,  al  diritto  che  in  forza  della  communio  stessa  gli  compete.  Nel  diritto  ereditario 
PKAECIPUUM  ci  appare  anzitutto  in  contrapposto  a  eonferendum;  non  conferre  equi- 
vale  a  praecipere.  Ora  non  si  conferisce  quanto  non  si  devolve  nel  la  roassa  ereditaria, 
Troviamo  per  conseguenza  usato  praecipuum  per  indicare  ci6  che  il  testatore  vuole 
considerato  come  nop  appartenente  all'ereditji,  ma  come  eeoz'altro    spetiante  alia  per- 


0  n  lavoro,  a  cui  acceonammo,  fu  Tultimo  del  professore  berlinese,  che  mori  quasi 
aubilo  dopo  la  sua  pubblicazione. 
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6ona,  ch'egli  intende  di  beoeficare.  II  B.  crede  pertaoto  di  potera  conchiudere,  cheprae- 
cipere,  pratcipuum  indichioo  nel  diritto  ereditario,  ch«  una  data  cosa  viene  assegnata 
ad  una  persona  in  modo  particolare,  separandola  afTatto  dal  complesso  patrimoniale. 
Non  d  proprio  necestario  che  si  riferisca  ad  uo  coerede;  benche  certamente  fra*  co«- 
redi,  che  si  dividono  Tasse  ereditario,  il  contrapposto  sia  piii  naturale  ed  eTidente. 

Con  queste  osservazioni  ritiene  ii  B.  senz*aItro  chiarito  il  carattere  del  legatutnper 
praeeeptionem,  di  cui  si  occupa  a  lungo,  iilustrando  anzitutto  la  notissima  controveraia 
fra  le  due  scuole.  Un  legatum  per  praeeeptionem  a  favore  dell'istituito  er  asse  non 
e,  dati  i  presupposti  del  B.,  una  figura  impossibile  e  tanto  meno  assurda,  benche  eg]i 
debba  convenire  che  non  ce  ne  rimangono  esempii. 

Circa  Tobbietto  del  legatum  per  praeeepHonem  vi  sarebbe  pur  stata  una  contro- 
versia  di  scuola;  giacehe  i  soli  proculiani  avrebbero  ammasso  il  suo  valore  diretto. 
quand*anche  la  cosa  legata  fosse  stata  in  bonit  del  teslatore  al  tempo  della  sua 
morte. 

Anche  credit),  anche  interi  complessi  patrimoniali  ne  avrebbero  potuto  costituire  og- 
getto.  S^aggiungono  le  due  note  eccezioni  delle  res  creditori  fidticiae  causa  tnancipto 
datae  e  dei  nummi  non  hereditarii. 

Alia  formula  tipica  del  legatum  per  praeceptionem  e  alle  sue  diverse  combinazioni 
con  quelle  del  legatum  per  vindieationem.  si  vennero  reputando  equipolienti  aieuni 
adattamenti  di  queste  ultirae;  per  esempio  e  medio  sumito;  hoc  amplius  quam  quod 
eum,  heredem  institui^  lego;  i  medesimi  effetti  poterono  annettersl  piu  tardi  anco  alia 
figura  del  legato  di  obbligazione  e  del  fedecommesso,  qualora  il  testatore  con  congrua 
formula  avesse  manifestato  analoga  inteniione.  In  cid  il  B.  vede  una  conseguenza  della 
dottrina  proculiana,  la  quale  avrebbe  corainciato  a  togliere  la  necessitit  di  un  nesso  tra 
il  tipo  originario  del  legato  per  praeceptionem  e  il  conferimento  di  un  praeeipuum 
ad  un  coerede.  Avvenuta  siffatta  mutazione,  e  rivolta  Tattenzione  dei  giurisli  piu  alia 
manifestata  intenzione  del  testatore  che  non  alia  natura  del  tipo  presceito,  Tuso  della 
iforma  originaria  del  legatum,  per  praeceptionem,  non  si  sarebbe  piu  ritenuto  bastante 
argomento  per  attribuire  un  vero  precipuo  alTonorato;  sifTatta  forma  avrebbe  ormai 
potuto  servire  anche  per  ci6,  che  oggid'i  piu  propriamente  si  chiaroa  prelegato;  come 
viceversa  a  quel  primo  scopo  avrebbe  potuto  servire,  come  si  e  detto,  qualunque  forma. 

II  legato  di  precipuo  cosi  inteso  avrebbe  servito,  secondo  il  Bbrnstkin,  a  molteplici 
funzioni,  per  cui  niun^allra  figura  si  sarebbe  altrettanto  prestata :  per  esempio  per  con- 
guagliare  le  condizioni  di  un  erede,  che  dovesse  ricavare  dalPeredita  tutla  la  parte  sua, 
con  quelle  di  un  altro,  che  invece  avesse  gi^,  durante  la  vita  del  testatore,  ricevuto  o 
preso  qualche  cosa  dal  patrimonio  di  lui;  per  far  pervenire  alTonorato  quanto,  se  non 
giuridicamente,  pur  moralmente  gi&  si  considerava  come  a  lui  spettante;  e  cosi  via. 

Le  conseguenze  della  nuova  dottrina  sono  numerose  e  gravi.  Pondamentale  e  queiia 
che,  considerandosi  la  cosa  legata  siccome  precipuo  e  afTatto  separata  dal  la  ereditji,  non 
sarebbe  piu  possibile  ammettere  ne  caducity  parziale  ni  parziale  acquisto  iure  heredi- 
tario.  Donde  si  avrebbe  che  il  coerede,  cui  fosse  legato  un  precipuo  e  nel  tempo  stesso 
imposto  di  restituire  la  sua  quota,  non  dovrebbe  restituire  al  fedecommissario  veruna 
parte  del  precipuo  stesso.  E  aneora:  il  coerede  cui  fosse  legato  un  precipuo,  ancorcbe 
vistoso,  avrebbe  diritto  di  trattenere  la  quarta  falcidia  in  confronto  dei  legatari,  ^enza 
imputare  in  essa  veruna  parte  del  suo  precipuo.  Si  comprende  pure,  come  non  essen- 
dovi  veruna  caducity  parziale,  non  dovrebbe  aver  luogo  io  caso  di  legatarii  congiunti 
quel  diritto  di  accrescimento  speciale  a  quello,  che  oggidl  si  dice  il  prelegato,  il  cui  ri- 
sultato  e  di  mutare  grandemente  Tentit^  delle  parti  ai  singoli  devolute.  Anzi  il  B.  in- 
cliua  a  cre<lere  che  nel  suo  legato  di  precipuo  non  avesse  luogo  in  nessun  modo  il  tur 
adtrescendi,  neppure  in  caso  di  completa  deficienia  di  uno  dei  coUegatarii.  Altre  con- 
seguenze sarebbero  la  possibilita  del  legato  di  precipuo  anche  a  favore  dell'erede    isti- 
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tuito  ex  asse,  Tindipendenza  del  diritto  at  legato  dal  fatto  che  il  legatario  diventi  o  no 
erede:  la  preferenza  del  legato  di  precipuo  rispetto  agli  altri  in  ordine  alia  falcidia. 

SeconUo  il  B.,  in  origine  Tordine  del  testatore  rivolto  a  un  erede  di  praecipere  non 
si  sarebbe  considerate  quale  vero  e  proprio  legato ;  bensi  ^uale  disposisione  relativa 
alia  distribuziooe  degli  enti  ereditari  fra  coeredi.  Anzi  egli  propende  a  ritenere  che  si 
riferisse  ai  suot  heredes,  alia  materia  peculiare,  ecc.  La  praeoeptio  dotis  corapetenie 
piu  tardi  di  diritto  al  marito  fHiusfamilias  nella  divieione  dellVredit^  pateroa  si  sa- 
rebbe svolta  a  imagine  di  quella  ordinata  nel  testamento. 

L'estensione  subbiettiva  e  obbiettiva  ditali  praeceptiones  avrebbe  condotto  a  consi- 
derarle  quali  forme  di  legati.  Arrivati  a  questo  punto  si  spiegherebbe  e  rammtssibilit4 
degli  estranei  a  farle  valere  e  la  concessione  alTuopo  di  vere  azioni  di  legato. 

Afiatto  indipendentemenle  si  sarebbe  sviluppata  quella  figura»  che  oggidl  s^intende 
specialmente  col  termine  del  prelegato;  questo  e  un  legato  come  tukti  gli  altri,  una  de^ 
libatio  hereditatiSt  le  cui  regole  speciaii  non  soiio  che  un*applicazione  delle  ordinarie 
norme  dei  legati  al  caso  di  un  coerede  legatario. 


Se  le  suesposte  dottrine  fossero  vere,  e  certo  die  grandemente  erronea  sarebbe  la 
comune  opinione  circa  il  legatutn  hevedi  relictum  e  Tesegest  di  moltissirai  testi  rife- 
rentisi  alia  materia.  Si  avrebbe  una  ben  larga  limitaxione  della  regola  che  heredi  a  te- 
tneiipso  inuiiliter  legatur;  noncbe  un  singolare  precedente  romanistico  dalia  norma 
accolta  oggidi  da  quasi  tutte  le  legislazioni,  che  cioe  il  prelegato  e  valido  anche  per 
la  porzione  rispondente  alia  quota  delPerede  onorato.  Ma  i  nuovi  insegnamenti,  pur 
avendo  il  pregio  di  uii'esposizione  elegante  ed  erudlta,  non  mi  sembrano  atti  a  persua- 
dere.  L*antica  e  comune  opinione  ben  parmi  potersi  difendere  contro  gli  addotti  argo- 
menti  e  a  tale  intento  mirano  le  seguenti  riflessioni. 


CAPO  IL 

La  voce  praecipere  ha  nelTuso  dei  giuristi  romant  un^accezione  mollo  piu  larga, 
che  al  Bbrnstbin  non  paia.  Praecipere  significa  in  genere,  prendere  a  preferenta^  in 
confronto,  s'iulende,  di  altri ;  come  poi  c)6  avvenga,  non  e  in  alcun  modo  determinato. 
Arguire  dal  praecipere^  che  avviene  per  parte  di  un  comunista  net  iudieium  eom- 
muni  dividundOj  hi  praecipere  del  coerede  legatario  nel  iudieium  familiae  erciscundae 
non  e  giustificalo;  poiche  la  respettiva  posizione  di  fronteal  tutto  da  dividere  e  molto 
diverfta  e  se  il  praecipere  accenna  al  fatto,  che  a  qualcuno  e  riserhata  la  preferenza 
pel  eapere  di  qualche  cosa,  non  accenna  al  modo  con  cui  tale  preferenza  »i  afferraa  f 
tal  eapere  si  verifica. 

Se  per  esempio  noi  leggiamo  nel  fr.  77  S  21  D.  31  commune  filiorum  negotium 
gestum  intellegebatur^  neque  ob  earn,  rem  apud  arbitrum^  divisianis  praecipuam 
CAUSAM  FiLiAB  PORE,  comprendiamo  subito  come  sMntendesse  largaraente  il  praecipere 
coi  suoi  derivati.  II  fatio,  che  il  padre  moribondo  aveva  afQdato  alia  fiUa  maior  natti 
le  chiavi  e  il  sigillo  cuetodiae  causa  e  cha  aveva  ordinate  a  un  liberto  di  consegnarle 
le  cose  a  lui  affidate,  non  bastava  a  far  credere  che  si  trattasse  di  un  fedecomme»so 
universale  a  favore  di  essa:  fedecommesso,  che,  se  in  realta  fosse  stato  ordinate,  avrebbe 
dovuto  appunto  trattarsi  nel  iudieium  familiae  erciscundae,  dove  i  coeredi  non  avnb- 
bero  potuto  trattenersi  che  la  quarta  pegasiana.  Nella  mente  di  Scevola  prakcipua 
causa   iodica   solamente   questo    raigliore    trattamento   riserbato    neWarbiirium  dtvi* 
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sionis,  Ed  il  passo  ha  qualche  importansa  appuoto  perche  ne*  paragrafi.  precedenti 
fiUllustrano  cast,  che  tecondo  il  BsaNSTSiN  sarebbero  di  praeeeptio  nel  sanso  da  lui  in- 
teso;  per  es.  §  19  e  §  20. 

Precisamenli  con  questo  ampio  gignificato  di  praecipere  si  spiega  Tinterpretazione 
data  dai  giuristi  romani  airingiunzione  fatta  dal  testatore  ad  un  erede  di  restituire 
TerediUi  o  la  quota  praecepta  aliqva  re  o  pecunieu  II  valoroso  prod  Be&nsteim  ri- 
serba  ad  altra  occasione  lo  studio  di  iDteressantissime  disposizioni  e  non  e  a  dire  con 
quanto  desiderio  attendiamo  questo  suo  promesso  lavoro  <) ;  ma  ci  sembra  che  fin  d^ora 
noD  sarebbe  stato  male  tenere  qualche  con  to'  di  esse  per  illustrare  le  present!  ricercbe. 
Come  io  ho  cercato  di  dimostrare  in  altri  lavori  contro  alcune  opinioni  divergenti,  se 
Terade  incaricato  di  restituire  praecepta  certa  re  e  istituito  ew  asee,  o  se,  pur  essendo 
istituito  per  una  quota,  k  incaricato  di  restituire  praecepta  certa  pecunin,  egli  acquista 
la  res  o  la  pecuaia  integralmente  iure  hereditario  ;  se  invece  egli  h  istituito  pro  parte 
e  deve  restituire  la  sua  quota,  praecepta  aliqua  re,  egli  acquista  la  res  parte  iure 
hereditario  (e  cioi  per  la  porzione  contenuta  nella  sua  quota)  e  parte  a  titolo  di  fe- 
decominesso,  in  quanto  h  tenuto  a  chiedere  agli  eredi  le  porzioni  relative  alle  loro 
quote.  Qui  abbiamo  praecipere  riferito  a  due  acquisti  nel  loro  modo  di  aweramento 
e  nel  loro  giuridico  significato  molto  diversi,  benche  esteriurmente  ed  economicamente 
uguali.  Ci6  prova  appunto,  che  non  la  giuridica  natura  delFacquisto,  ma  il  suo  fine 
empirico  e  il  suo  carattere  economico  si  vuole  per  tal  guisa  designare.  In  realta  neirun 
caso  e  nelPaltro  la  res  o  la  pecunia  praecepta  viene  sottratta  integralmente  alia  resti- 
tuzione,  Perede  onerato  la  prende  per  s^  o  per  se  la  chiede  a  preferensa.  Si  noti  che 
i  giuristi  romani  considerano  alPuopo  siccome  equipollent!  le  formole  praecepta,  ac- 
cepta^  retenta,  aliqua  re  o  pecunia  ;  ma  che  indicano  la  disposizione  in  se  stessa  o  il 
conseguente  acquisto  colla  voce  praeeeptio. 

Cfr.  per  es.  il  fr.  125  D.  30 : 

«  si  heres  centum  praecipere  iussus  sit  et  restituere  hereditatem  et  patron  us  bo- 
norum  possessionem  contra  habulas  petierit,  eicut  legata,  ita  et  prabcbptio  pro  parte, 
quam  patron  us  abstulit,  minuet  ur  ». 

fr.  30  §  4,  5  D.  36,  1. 

c  Et  heredem  institutum  rogatumque  hereditatem  restituere,  praecepta  aliqua  sumnia 
▼el  re,  etiamsi  in  prabcbptionb  minus  quarta  pars  esset...  §  sed  et  si  sine  ulla  prae- 
CEPTiONB  rogatus  fuerit  hereditatem  restituere  . . .  ». 

fr.  57  (55)  §  3  ibid. : 

< . .  ut  nee  falcidiam  ezercere  possit,  nee  praeceptio  apud  eum  relinquatur,  nee 
substitutio  quoque,  etc. ». 

Non  ci  maraviglieremo  dopo  tutto  questo,  che  praecipere  s'intenda  anche  del  legato 
lasciato  ad  un  coerede  a  carico  esclusivo  di  un  altro;  qui  pare  Teflfetto  e  un  trattamento 
di  preferenza  delFerede  onorato :  cfr.  il  fr.  32  §  6  D.  33,  2  «  hoc  amplius  Publia  Cle- 
mentiana  praecipiet  sibi  quartae  partis  hereditatis  meae,  ex  qua  Julium  Justum  filium 
meum  heredem  institui  (usumfructum) ». 

E  tanto  meno  dobbiamo  maravigliarci,  se  con  praeceptio  indubbiamente  s'indica  in 
alcuni  passi  ci6  che  pe*  moderni  costituisce  il  vero  prelegato:  ami  noi  vedremo,  che 
questo  e  il  consueto  significato.  Possiamo  fin  d  ora  insistere  su  di  questo]:  che  dal  nome 


2)  Queste  parole  erano  scritte  prima  che  la  dolorosa  notizia  della  morte  del  B.  fosse 
pervenuta. 
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-praeceptio  non  si  pu6  in  verun  inodo  arguire  quel  carattere  del  la  disposiiioDe  e  dal- 
Tacquisto,  a  cui  peosa  il  valoroso  romanista  tedesco  3)  ^), 

Ancor  meao  si  pud,  a  mio  avviso,  sostenere  uoa  siflTatta  teti  per  la  voce  praelegare, 
II  verbo  ha  pure  un  signiflcato  ampto  •  comprensivo.  Si  potrebbe  tradurre  legare  a  pre- 
ferenta;  ora  ci6  e  raanifestamente  inteso  nelie  fonti  nostre  in  eenso  duplice.  Aozitutto 
indica  i  legati  fatti  a  uno  degli  eredi,  a  cui  una  cosa  vien  legata  a  preferensa  degli 
altri,  alia  cui  quota  ereditaria  e  auii  proporzionalmente  sottratta.  In  secondo  luogo 
praelegare  indica  lasciare  per  legato  una  cosa,  giA  di  preferenza  epettante  al  legatario 
per  qualche  ragione  giuridica  o  morale.  Si  e  anche  sostenuto  e  torna  a  sosteoere  il 
Bbrnstbin,  che  praelegare  signiflchi  legare  prima,  piti  avanti:  ma  un  tale  significato 
(cosi  strano  anche  di  fronte  alle  analoghe  formazioni)  oon  e,  come  ho  g\k  accennato  na' 
miei  Legati^  sostenibile  con  argomenti  ef&caci. 

Nel  secondo  senso  si  discorre  specialmeate  di  doe  praeUgata  ^). 

II  B.  osserva,  che  « in  nessuno  dei  testi,  in  cui  si  conteogono  i  principii  decistvi  per 
ia  dottrina  moderna  del  prelegato,  si  usa  il  verbo  praelegare  »  (pag.  74);  ma  noi  vedremo 
invece  nel  quarto  capitolo  che  cio  non  e  precisamente  vero.  Sta  in  fatto  che  in  molti  di 
questi  testi  si  parla  solamente  di  «  legare  ad  un  erede  »;  ma  e  questo  in  genere,  come 
non  e  sfuggito  alio  stesso  scrittore,  la  piCi  consueta  maniera  di  accennare  ai  lasciti  a 
litolo  singolare  fatli  a  favore  di  un  erede  <*>. 


3|  S*indica  per  praecipere  anche  il  prelevare  di  uoa  certa  somma  dalla  erediti,  che 
avviene  da  parte  di  ua  coerede  od  estraaeo,  per  qualche  scopo  particolare  ordinato  dal 
testatore.  Ecco  i  tenti  a  me  notl : 

fr.  (6  S  3  D.  30 :  c  si  scriptus  ex  parte  hares  rogatus  sit  praecipere  pecuniam  et  eis 
quibus  testameato,  legatum  erat,  distribuere,  id  quod  sub  condicione  legatum  est,  tunc 
praecipere  debebit  cum  condicio  extiterit ». 

fr.  107  pr.  ibid. :  <  si  a  pluribus  heredibus  legata  sint  eaque  unus  ex  his  praecipere  iu- 
beatur  et  praestare,  in  potestate  eorum.  quibus  sit  legatum,  debere  e.^se  ait,  utrum  a 
singulis  heredibus  petere  velint,  an  ab  eo  qui  praecipere  sit  iussus  ». 

f r.  88  9  1  D.  31:  <  a  te  peto,  Titi,  fldeique  tuae  committo  uti  curam  condendi  corporis 
mei  suscipias  et  pro  hoc  decern  auraos  e  medio  praecipito ... .  si  Lucius  Titius  minus 
<iuam  decem  aureos  erogaverit . . .  heredum  commodo  proficere*. 

fr.  10  pr.  D.  34  «  cum  unu^  ex  heredibus  certam  pecuniam  praecipere  iussus  asset, 
de  cuius  sorte  libertis  alimenta  praestaret,  heredem  quoque  heredis  ad  praeceptionem 
admitti  placuit ». 

Mi  par  chiaro  che  in  tutli  questi  passi  non  si  alluda  a  legati ;  le  regola  esposte  ccn- 
trastano  decisamente.  Sono  incarichi  d*altro  genere  (se  e  come  obbligatori,  ora  non  voglio 
ricercare),  che  preludono  alia  flgura  delTesacutore  testamentario. 

*)  Notevolissimo  in  fr.  34  §  1  D.  31  «  e^atperov  /SouXo^uai  aurdv  isap*  Itcjrou  )a/3trv  »  : 
clai/sETov  >«/A/3av£cv  e  proprio  praeeipuum  eumere  e  si  vede  come  c\6  non  contrastassa 
coi  principi  di  quello,  che  ora  si  designa  colla  voce  preUgato. 

^)  Qui  uon  intendo  iilustrare  un  punto,  su  cui  vien  luce  dagli  stessi  studi  del  B.  e 
su  cui  ho  insistito  aei  miei  legati,  benchi  forse  la  spiagaziona  ivi  data  non  sia  la  mi- 
gliora.  Piuttosto  richiamero  Tattenzione  dai  romanisti  su  un  passo  importaotissimo  e  fi- 
Dora  negletto  deWIndiee  di  Stbpamo,  ad  fr*  30  D.  23,6:  iitui-n  r^v  npoiiut  «urq«  c^^ya- 
Tcu9itf  a,'jr%  tiMTUi  praelegateu&er<yay  xat  oj  xupto);  ^^y«rs'j^ir««y  itirt  Hv  irpotxa.  B  cioa: 
dal  momeuto  che  ad  essa  ha  legato  la  dote  di  lei,  giustamente  chi&m6  (il  giurista)  pre- 
legata  e  non  semplicemente  legata  la  dote  ».  Con  ci6  adunqua  si  accenna  ad  uaa  tar- 
minologia  comunemante  ricevuta:  si  awerta  sovratutto  reixdroK. 

^)  Che  praelegare  si  riferisca  in  qualche  testo  alia  retentio  iure  hereditaria  pare 
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Allft  sueffposla  doltrina.  a  cui,  come  teste  si  vide,  manca  ogni  Mcuro  argomeoto  iratto 
dalla  t«rminol(>gia  delle  Ponti,  osta  sovratutto  il  principio  che  Keredi  a  semeiipso  le^ 
gari  non  potett.  11  chiaro  scrittore  nega  TuniversaHta  di  siffatto  principio ;  sostiece  che 
il  testatore  (almeno  entro  certi  limiti)  potesse  sciiulere  affatto  una  cosa  dai  comple^s^^ 
ereditario,  nel  qual  case  su  di  e»«a  non  vi  sarebbe  stato  concono  del  titolo  uniTersale 
col  particotare.  Ma  non  vedo  come  cio  po8sa  ammettersi.  La  ragione  della  regoia  che 
heredi  a  temetipto  Ugari  non  potest  e  evidentemente  quella,  che  Terede  continua  la 
posistone  patrimoniale  del  defunto;  cx>me  mancherebbe  di  base  un  negczio  giuridico  di- 
retto  a  procurare  a  noi  quanto  gi^  abbiamo,  cos'i  roanca  di  base  uii  legato  in  quanto 
mira  a  procurare  alPerede  (che  e  nella  posisione  giuridica  stessa  del  defunto)  cio  di  cui 
que8l*ultimo  e  proprietario '').  Ora  questo  fondamentale  principio  del  diritto  ereditario 
romaoo,  che  determioa  la  condizione  delferede,  non  pu6  essere  dal  testatore  arbitra- 
riamente  scosao.  EgH  puo  benti  ordinare  che  Terede  s'abbia  qualcbe  cosa  come  legato; 
ma  non  puo  inipedire  che  la  parte  relativa  alia  sua  quota  sia  as:>orbita  nel  titolo  ere- 
ditario. 

Senza  ricorrere  a  un  preteso  senso  di  praecipere,  Tefletto  voluto  dal  Bernstein  si 
avrebbe  dovuto  specialmente  avverare  nella  ipotesi  di  un  legatum  per  vindieationem 
lasciato  a  un  erede.  Bl!etto  di  questo  legato  e  ordinariamente  proprio  quelto  di  scin* 
dere  una  co«a  dal  comples^o  patrimoniale  e  isiiluire  per  essa  una  successione  parti- 
colare. 

U  legatario  acquista  ipso  iure  il  dominio  senza  il  ministero  delPerede.  Eppure  XnW 
efTetti  non  si  hanno,  quando  legatario  e  un  erede,  almeno  per  la  porzione  relativa  a!  a 
sua  quota ;  qui  il  titolo  di  successione  particolare  svanisce  di  fronte  a  quello  di  suc- 
cessione universale;  come  legato  in  quella  proporzione  il  lascito  non  vale. 

Male  si  fa  appello  alia  voloniii  del  testatore.  Tutta  la  teoria  romana  in  questa  ma- 
teria prescinde  da  essa;  appunto  perche  pende  da  un  princi)>io  ad  essa  superiore.  E 
impossibiie  che  i  giuristi  pensas^sero  colla  lore  disciplina  della  figura,  che  oggidi  di- 
oiamo  propriamente  prelegato,  ili  provvedere  alTattuazione  del  volere  del  tes^tatori. 
Quaodo  I'apiniano,  discorrendo  della  porzione  di  prelegato  che  si  c^duca  e  si  assorbe 
nel  titolo  ereditario  in  confronto  di  quella  che  perviene  al  coereJe  onorato  a  titolo 
singolare,  usa  le  note  parole  ifr.  18  §  2  D.  34,  9j:  neque  enim  rationkm  iuris  ac  pos- 
sessionis  varietatem  inducere  divisionetn  voluntatis,  esprime  molto  chiaramente  conie 
la  dottrina  giuridica  qui  non  solo  non  tenga  alcun  calcolo  della  intenzione  del  testatore: 
ma  vi  contrast).  II  perno  della  dottrina  e  proprio  la  distinzione  fra  cio  che  non  si  puo 
acquistare  come  legato  e  che  per  conseguenza  o  si  accresce  ai  collegatarii  o  si  assorbe 


a  I  Bbrnstbin  iiulubbio  (unsioeifelhaft)  e  cita  il  fr.  3  §  3  D.  22,  1.  In  esso  si  pari  a  di  uu 
certo  PoLLtDio  istituito  erede  colKonere  della  restituzione  alia  figlia  della  testatrice  lii 
quidquid  ex  bonie  eius  ad  se  pervenisset.  I  a  t«%statrice  stessa  ordina  a  Pollidio  di 
retinere  fundum*  Piu  avaiiti  nchiamasi  questa  disposizioae  colle  parole  guoi  fundum 
ei  praelegaverat. 

II  testo  noil  dice  pero  se  Pollidio  fosse  unico  erede  della  testatrice  (ne  v*era  alcuna 
necessita  di  dirlo).  Se  non  lo  fosse  stato,  Tordine  di  retinere  fundum  si  sarebbe  confi- 
gurato  come  un  vero  prelegato  nel  senso  comune  e  oostro  (fr.  91  pr.  D.  35,  1).  lo  credo 
ora,  che  appunto  il  fatto  che  chi  usa  tale  espressione  non  e  un  profano,  di  lui  si  adducano 
le  parole,  ma  il  giurista  medesimo,  sia  argomento  sufficiente  per  riteoere  che  Pollidio  sia 
erede  parziaie;  nulla  costringendoci  ad  altribuire  al  verbo  praelegare  un  cosi  insolito 
•  cosi  improprio  significato. 

"')  Ancora  piii  evidento  e  il  motivo  della  regoia  nella  ipotesi  di  un  legato  di  obbli- 
guzioue. 
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nel  Ltolo  ereditario  e  cl6  che  invece  come  legato  si  acquista;  ora  il  giumta  dice  die 
a  tale  distinzione,  a  tale  varietas  non  corrisponde  un*anaIoga  divisio  voluntatis.  Lu 
voloDti^  e  piuttosto  che  ii  praedium  integrum,  vale  a  dire  Tintera  cosa  legata,  per- 
venga  aironorato  oltre  e  airinfuori  delta  sua  quota  ereditaria,  proprio  Tintenzione,  che 
aniraerebbe  il  preteso  legato  di  precipuo. 

lo  dunque  conchiudo,  chQ  se  fosse  stata  possibile  veramente  quest'ultima  figura 
<nel  significato  che  il  B.  sostiene),  non  sarebbe  mai  sorta  la  dottrina  di  quelPaltra,  che 
ora  noi  diciamo  prelegato  (e,  io  penso,  diciamo  bene).  Poiche  la  volont^  del  testatore 
non  e,  di  regola  almeiio,  rivolta  mai  agli  eftettif  che  invece  da  tale  dottrina  logicamente 
procedono;  (faltra  parte,  se  si  potesse  scindere  aflatto  una  cosa  particolare  dal  com- 
plesso  patriraoniale  ereditario  al  punto  di  sottrarla  alia  successione  universale,  quando 
pur  fosse  onorato  un  erede,  tale  effetto  avrebbe  dovuto  produrlo  senz*altro  il  legato  or- 
dinario  di  proprieta. 

Maggiori  ancora  sono  le  inverosimigliaDZe  dei  nuovi  insegnamenti,  dove  si  ammette 
la  possibiiila  che  tali  effetti  si  potessero  raggiungere  colla  figura  di  legato  di  obbliga- 
sione  o  di  fedecommesso.  Qui  naturalmente  non  avviene  veruna  sottrazione  della  cosa 
legata  dal  complesso  ereditario;  Tacquisto  da  parte  del  legatario  non  si  attua  che  coila 
mancipazione  o  colia  consegna;  prima  la  cosa  rimane  nella  eredita  e  quindi,  se  il  le- 
gatario e  coerede,  parzialm*n(e  nella  quota  di  lui.  L'impossibilita  (ove  egli  adisca)  di 
tener  valido  ii  legato  anche  per  questa  porzione,  di  costituire  ronorato  creditore  di  se 
9tes«io  e  troppo  manifesta.  L'obbieiione  formidabile  non  e  sfuggita  al  professore  berli- 
nese;  e  se  egli  risponde,  che  in  sostanza  ii  testatore  ha  voluto  cosi  e  a  tale  volontA  bi- 
«ogna  acconciarsi,  che  questo  e  il  lato  nominalistico  del  diritto,  che  le  cose  son  quelle 
che  noi  vogliarao  che  siano,  risponde  in  modo  da  far  stupire  chiunque  abbia  presenti  i 
document!  dei  giuristi  romani  proprio  in  questa  materia.  La  grandissima  abilit/i  dei 
giuristi  romani  fu  di  escogitare  le  vie  oblique  per  raggiungere  quel  flni,  che  non  !>i 
potevano  colle  dirette ;  ma  essi  non  presero  mai  di  fronte  quegli  os'acoli,  che  derivano 
dai  principii  cardinnli  del  sistema. 

Esuminiamo  ora  brevemente  quelle  principali  funzioni,  che  avrebbe  avuto  il  legato 
di  precipuo,  Noi  dimostreremo  che  a  raggiungere  Tintento  una  figura  cosi  anomala, 
cosi  in  contrasto  con  tutti  i  principii  del  diritto  ereditario  romano,  non  era  punto  ne- 
oessaria. 

Esso  avrebbe  anzitutto  servito  pei  casi  analoghi  a  quelli  trattati  nel  fr.  12  D.  35,  1 
e  ir,  14  D.  33,  4.  Nel  primo  si  ha  una  disposizione  cosi  concepita:  quoniam  filiut 
maior  ex  area  mea  decern  sustulit^  heres  minor  filius  decern,  e  medio  sumito;  il 
giurista  avverte  a  lagione,  che  tal  legato  idcirco  rtlictum  est^  ut  condicio  fHiorum 
exaequaretur.  Che  qui  si  tralti  di  un  legato  di  precipuo,  argomenta  il  B.  dalla  for- 
mola  E  MEDIO  sumito  ;  su  di  questa  parleremo  piu  avanti.  II  medesimo  osserva,  che 
solo  mediante  tale  figura  si  ottiene  quella  parificazione,  cui  il  testatore  vuol  perve- 
nire.  Poniamo,  dice,  che  il  figlio  maggiore  abbia  sottratto  3000,  e  che  la  sostanza  ere- 
ditaria siadi  20,000.  Se  si  applicassero  le  regole  del  prelegato,  si  avrebbe  che  i  20, 000 
si  distribuirebbero  tra*  due  figli  nel  segueute  modo.  II  minore  dovrebbe  avere  dal  fra- 
tello  1500  a  titolo  di  legato;  per  1500  il  legato  si  caducherebbe  restando  assorbito 
nella  quota  ereditaria.  Sicche  egli  finirebbe  ad  avere  11,500;  8500  il  fratello  maggiore. 
Questi,  computando  i  3000  involati,  avrebbe  pure  11,500.  Ma  dire  il  B.,  a  questa  pari- 
licazione  economica  non  corrisponde  la  giuridica:  poi<*he  il  fratello  maggiore  avrebbe 
3000  oltre  la  quota,  il  minore  1500.  Si  ponga  che  il  testatore  abbia  ordinato  la  resti- 
tuzione  fedecommissaria  di  meta  della  quota  a  ciascun  coerede:  il  primo  restituerebbe 
solo  4X50,  il  secondo  5000.  Parificazione  completa  economica  e  giuridica  si  avrebbe 
col  legato  di  precipuo.  Qui  si  dovrebbero  dalle  S0,00i>  togliere  anzitutto  3000  e  darle 
4il  figlio  minore,  che  le  avrebbe  interamente  iure  legati;  la  quota  di  ciascuno  sarebb* 
di  850). 
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Ma  questo  ragionamento  non  mi  pare  lodevolc.  Si  pu6  prima  di  tutlo  osservare,  ch& 
ci6  che  importa  6  la  parificazione  economica  cbe  si  mantieDe,  finche  non  e  tuibata 
da  altre  disposizioni  del  testatore,  11  quale,  ordinandole,  pu6  benissimo  preveDirae  con 
opportune  clausole  gli  effetti  temuti.  Nella  specie  poi,  trattandosi  di  restituzione  fede- 
commiesaria  (di  cut  peraltro  il  testo  non  fa  cenno  alcuno),  non  sarebbe  arduo  neppura 
operare  col  la  volontii  del  teetatore  taciia,  ma  sicura. 

Tutto  ci6  del  resto  e  superfluo.  11  professore  berlinese  non  si  occupa  del  titoio,  con 
cui  i  3000  si  acquietano  al  figlio  maggiore.  Poiche  il  furto  non  e  un  titolo,  cosl  bisogaa 
ammettere  che  i  3000  gli  per^engano  pel  legato  del  padre.  E  in  realt4  in  quelle  pa- 
role, che  esonerano  implicitamente  il  figlio  maggiore  dal  conferire  la  somma  nella  ere* 
diik^  e  ovvio  scorgere  un  tacito  fedecommesso.  C\6  posto,  abbiamo  che  ciascuno  flei  due 
figli  e  istituilo  in  parte  uguale  e  onorato  di  uguale  legato.  Applicando  la  dottrina  co- 
mune  del  prelegato,  avremo  che  ciascuno  ottiene  10,000  a  titolo  ereditario  (inclusi 
i  15C0,  che  per  ciascuno  si  caducano  come  legato)^  e  1500  a  titolo  singolare :  la  pa- 
rificazione  economica  e  giuridica  e  completa. 

NelTaltro  frammento  si  tratta  del  seguente  caso.  Teopompo  istituisce  in  parti  uguali 
due  figlie  e  un  figlio;  poi  dispone  che  sua  figlia  Crispina  venga  collocata  per  cura  d*un 
certo  PoUiano,  che  conosce  le  sue  inten^eioni  e  che  proweder^  perche  sia  accasata  alie 
condisioni  medesime  della  scrella.  Si  domanda  an  eandetn  summatn  dotU  nomine  co* 
heredet  extra  partem  kereditatis  tntnori  filia  praestare  debeant.  Scbyola  ri$%pon<le; 
eum,  otuus  notio  est  aettimaturumf  ut  eadem  quantUas  ex  cfunmuni  praecipua  mi- 
nori  flliae  dotie  nomine  detur, 

Che  si  tratti  di  un  preeipno  argomenta  il  B.  dalla  fi-ase  praestare  extra  partem 
hereditati»\  ma  bisogna  notare  che  extra  partem  hereditatie  non  vuol  dire  ^aptra  he- 
reditatem.  La  questione  e  naturalmente  quella,  se  la  figlia  debba  costituirsi  la  dote 
colla  sua  porzione  ereditaria  o  se  de%'e  ricevere  oltre  la  sua  parte  la  dote  ^).  Scevola 
risponde  che  la  dote  si  deve  dare  ex  eommuni,  col  concorso  di  tutti  i  coeredi  e  quindi 
della  stessa  figlia;  mi  pare  chiarissimo  che  sian^o  nel  caso  tip ico  di  un  prelegato  di  ob- 
bligazione. 

Immaginiamo  che  alia  prima  figlia  il  testatore  abbia  costituito  una  dote  di  900  e 
che  egli  muoia  lasciando  un  patrimonio  di  3000.  Secondo  la  nostra  teoiia,  la  seconda 
figlia  riceverebbe  1000  iure  hereditario  (inclusi  300  del  prelegato  di  dote,  che  si  ca- 
ducanot,  piil  600  a  titolo  di  prelegato.  La  prima  figlia  avrebbe  100)  iure  hereditario; 
lie  dovrebbe  pagare  300  come  sua  parte  di  onere  nel  prelegato  a  favore  della  sorella; 
ma  avendo  gi^  avuto  la  dote  di  900,  finirebbe  col  percepire  dal  padre  in  totale  1600 
come  quei»t*ultima.  La  parificazione  sarebbe  economica,  ma  non  giuridica;  fioiche  Tuna 
avrebbe  900  extra  hereditatem,  Taltra  600.  Ci6  e  vero,  ma  poco  importa  per  le  ritl«s- 
sioni  stesse  gia  faite  a  proposito  dell'altro  testo;  le  disparity  efTettive  di  trattamento 
non  potrebbero  sorgere  che  in  forza  di  altre  disposiziooi  del  testatore,  che  e  senipre 
libero  di  adibire  i  prowedimenti  opportuni. 

II  legato  di  precipuo  dovrebbe  servire  per  lasciare  ai  figli  il  peculio  profettizio: 
cfr.  il  fr.  89  pr.  D.  31 :  teetamento  filium  et  uxorem  suatn  heredes  instituit ;  postea 
epistulam  scripeisee  dicitur,  qua  et  quidquid  in  peculio  habuit  filiue  ei  donavit  et 
adiecit  praecipua  haec  eum  euique  iut'it  {et)  poet  mortem  euam  habere  velle,  L*u- 
nico  fondamento  per  ammettere  qui  uo  legato  di  precipuo  sta  appunto  nella  frase  prae- 
cipua  habere  loelle ;  alia  quale  per6,  dopo  le  riflessioni  esposte  nel  capitolo  I,  non  pu6 


^)  Qui  neppure  si  fa  questione  (come  meglio  vedremo  avanti))  se  tutta  la  dote  i^ebba 
essere  prestata  oltre  la  quota:  si  vuol  sapere  in  genere  se  la  disposizione  del  testatore 
.attribuisca  o  no  un  beneficio  oltre  la  quota. 
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piu  rivendicarei  taota  efficacia.  Per  lo  scopo  economico  immediato  serve  egregiamente 
a  prelegato,  come  noi  lo  intendiamo:  giacch^  per  esao  pure  ai  ottiene  di  far  pervenire 
al  flglio  rintero  peculio.  Tale  scopo  economico  potrebbe  esaere  turbato  da  altre  dispo- 
sizioni  del  teatatore;  ma  qui  pure  nulla  vieUt  ch*egli  adibiaca  le  opportune  cautele. 

Lo  steaao  rawionamento  deve  ripetenii  in  tutti  i  casi,  in  cui  il  paterfavniUa*  vuol 
legare  a  qualche  discendente  ci6  che  in  vita  gli  ha  dato  (aenza  potergU  traaferire  la 
proprietAj,  il  prelegato  a  favore  della  moglie  della  re*  Mxoris  eausa  emptcte  paratae, 
quello  di  beni  lasciati  da  qualche  aacendente  o  parente  delPonorato  e  pervenuti  al  te- 
statore  o  alia  testatrice:  fr.  88  §  2  D.  31;  fr.  77  §  19  ibid.;  fr.  2  pr.  D.  33.  7,  ecc. 

L*ultimo  degli  accennati  frammeoti  pu6  ansi  far  luce  in  propoaito. 

II  testo  dice:  cum  pater  pluribus  flliis  keredibus  scriptis,  duobus praeeeptionem 
bonorwn  aviae  praeter  partes  hereditaria^  dedieeet^  pro  partibub  cobbrbduii  virile* 
habituro*  Ugatarioe  placuit.  A  mio  avviso  eaao  non  pu6  intendersi  bene,  che  riferita 
al  prelegato,  quale  e  assunto  dalla  comune  dottrina.  Si  noti  infatti  la  menaione  delle 
partee  coheredam :  il  legato  grava  proprio  suUe  singole  quote;  non  e  vero  che  la  cofa. 
si  scinda  dall'ereditit  tuttora  indivisa.  Inoltre  la  sua  tradusione  naturale  e  la  seguente: 
«  eaai  (i  prelegatari)  avranno  porzioni  virili  per  quanto  ai  riferiaca  alle  quote  dei  coeredi, 
nonoatante  la  disparita  delle  loro  quote  d^istituiione  ».  Infatti,  fecondo  la  teoria  da  noi 
seguita,  easi  ricevono'  parti  uguali  da  tutti  i  coeredi  e  la  differenza  effettiva  del  risuU 
tato  dipende  dal  caducarsi  di  una  porzione  correlativa  alFereditii  delia  loro  quota  di 
iatitusione  e  dal  consegiiente  accreacimento  che  a  quelia  6  precisamente  inverso.  II 
dubbio,  cui  vuol  risolvere  Papiniano,  k  evidentemente  quello,  se  i  due  prelegatarii,  no- 
noatante la  di  versa  misura  delle  loro  quote  di  iatituiione,  debbano  ricevere  parti  uguali. 
E  risponde  affermativamente;  ma  con  grande  cautela.  Dice  che  riceveranno  porzioai 
eguali.  E  riceveranno  poriioni  u^uhW  pro  partibue  ooheredutn;  giacehe  tali  porzioni. 
veramente  coniistono  a  titolo  di  legato  e  ai  prelegatarii  in  ogni  evento  rimangono. 

11  Bbrnbtbin  in  altro  punto  dal  suo  scritto  oifre  del  passo  una  difTerente  versione. 
Si  vorrebbe  dire,  che  i  prelegatarii  ricevono  parti  uguali,  ma  che  quesle  parti  si  com- 
misurano  alfentita  della  quota  dei  singoli  coeredi  gravati.  Sta  intanto,  che  nella  dot- 
trina del  romanista  tedesco  lo  statuire  un  rapporto  fra  le  partee  dei  coeredi  ed  un 
precipuo  (che  dal  complesso  ereditario  dovrebbe  affatto  acindersi)  sembra  meno  oppor- 
tune. Poi  a^aggiunge  che  la  risposta  risulterebbe  siogolarmente  incompleta.  I  due  pre- 
legatarii ricevono  parti  uguali  dai  coeredi ;  ma  per  la  parte  relativa  alia  loro  quota, 
che  cosa  awiene  f  Tale  questione  e  inutile  per  chi  presuppone  la  dottrina  ordinaria  deL 
prelegato ;  si  sa  che  tale  parte  si  caduca  e  si  accresce.  Ma  per  chi  aegua  la  nuova  dot- 
trina deve  essere  capitale  il  conoscere  se  a  ciascun  prelegatario  compete  una  porzione 
anaioga  alFentitA  della  sua  quota  o  invece,  prescindendo  da  questa,  una  portio  virilism 
Su  ci6  Papiniano  sarebbe  muto.  Pare  che  il  Bbrnbtbin  ritenga  che  ciascun  prelega- 
tario deva  aver  proprio  una  parte  uguale  (e  allora  davvero  non  capiaco  perche  il  giu- 
rista  non  ha  detlo  senz^altro  partee  virilet  habiturae  legatarioe  placet};  ma  se  si  sta- 
tuisce  un  rapporto  colle  quote  degli  altri  eredi,  perche  mai  cesaa  il  rapporto  cx>lle  quote 
dei  medesimi  prelegatarii  ?  E  se  invece  il  rapporto  sussiste,  vuol  dire  che  il  precipuo 
entra  parzialmente  nella  loro  quota,  e  allora  devono  applicarsi  le  regole  coinuni  del. 
prelegato.  Possiamo  dire  con  tutta  sicurezza  che  di  fronte  al  frammento  citato  la  nuova 
teoria  nppare  impossibile. 
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CAPO   III. 

Coaie  quarto  tipo  di  legato  Gaio  (8,  216  sg.)  adJuce  il  legatarium  per  praece}>- 
iionem  col  la  nota  formula:  L.  Titiuj  hominem  Stichum  praeeipito.  Varie  sono  le  u  - 
tizie  important],  chVgli  in  proposito  ci  porge.  La  disputa  fra  le  due  scuole  concerned ri 
Fpecialmente  il  problema,  se  onorato  di  un  tale  legato  avrebbe  potuto  essere  chi  noi. 
fosse  aliqua  ex  parte  heret  scriptus.  I  sabiniani  sostenevano  la  negatira  rpure  am- 
mettencio  alcuni  di  loro  possibile  la  convalescenza  merce  il  senatocoosullo  neronian'^^: 
nulla  alia  t^atione putant  posse  consequi  eum,  cut  ita  fiierie  legatum,  quam  iudich 
familiae  erciscundae . . .  officio  enim  iudicis  id  contineri,  ut  ei  quod  per  prafcqh 
tionem  legalism  est  adiudicetur.  I  proculiani  invece  ammetterano  che,  lasciato  a  ua 
estraneo,  tale  legato  funzionasse  come  un  ordioario  legato  p^r  vindicationem ;  coTM?e 
fosse  scritto  s^mplicemente  eapito,  supervueuo  adieeta  prab  syllaha  ;  e  a'ppanto  la 
rei  rindicatio  interveniva  in  luogo  delTactto  famiUae  erciscundae. 

In  qu^sto  capiiolo  noi  intendiamo  di  rettificare  alcuni  punti  delta  teoria  di  queM'^ 
lipo  di  legato  specialmenta  [>er  dimostrare  che  non  conveogono  coi  nuovi  insfm- 
menti. 

Arizitutto  po^siamo  osservare,  che  dalla  relazione  gajana  sembra  chiaro  non  poter«i 
un  legato  per  praeceptionem  lasciare  ad  un  heres  ex  asse:  «  quod  tantum  in  eius  per- 
sona procedit,  qui  a/igua  ex  parte  lieres  institutus  sit,  quod  is  extra  portianem  keredi- 
tatis  pra"cipuum  legatum  babiturus  sit »  (8,217).  Inutile  una  simile  disposizione  non  sa- 
rebbe  stata ;  avrebbe  servito  a  sottrarre  certi  beni  alle  preiese  dei  legatarii  fedecom- 
missarii  e  al  computo  della  quarta  falcidia ;  ma  essa  si  giudicava  impossibile.  S<^  i. 
testalore  ordinava  alPerede  ex  asse  di  praecipere  qualche  cosa,  la  praeeeptio  m  coc- 
filderava  come  un  acquisto  iure  hereditario,  che  quindi  entrava  nel  quadrante,ecc.  L«> 
parole  extra  portionem  hereditatis  non  vanno  intese  nel  senso,  che  tutta  la  praeeeptio 
pervenga  al  coerede  onorato  a  titolo  di  legato;  ma  piuttosto  nel  senso,  che  oUre\^ 
quota  ereditaria  e  lasciato  al  coerede  un  legato;  che  quindi,  se  non  adisce  rereJita,ii 
legato  che  gli  e  lasciato  extra  portionem  gli  si  debba  in  generate  ugualmente;  echf 
se  invece  adisce  gli  si  debba,  e  la  quota  di  eredit^  e  inoltre  il  legato,  per  quanta  i 
principii  di  questa  materia  il  consentano :  per  quanto  cioe  il  legato  come  tale  po^n 
consistere. 

Circa  Toggetto  del  legato  per  praeceptionem  io  non  credo  che  fra  le  due  scuole  u 
fosse  controversia.  Si  comprende  come  i  proculiani,  ritenendo  che  il  legatum  per  prae- 
ceptionem lasciato  a  un  estraneo  funzionasse  come  una  specie  del  legatum  per  tindi- 
oationem^  esigessero  in  questo  caRo  che  la  cosa  appartenesse  al  testatore  ex  iure  qui- 
ritium  t.'uUo  al  tempo  del  testamento  quanto  a  quello  della  morte.  Nel  caso  invece  ch" 
il  legato  fosse  lasciato  a  un  coerede  e  si  dovesse  far  valere  nel  iudicium  familiae  er- 
citcundae,  tutte  e  due  le  scuole  opinavano  bastasse  che  la  cosa  fosse  in  bonis  del  te- 
statore mortis  tempore. 

I  sabiniani  ammeitevano  che,  lasciata  in  tal  modo  una  cosa  che  il  testatore  ave^?* 
mancij)ata  al  creditore  fiduciae  causa,  officio  iudicis  si  potessero  i  coeredi  costrincffT' 
soluta  pecunia  luere  earn,  rem,  ut  possit  praecipere  is  cui  ita  legatum  siL  On  <■ 
ben  da  credere  che  di  simile  avviso  fossero  pure  i  proculiani ;  come  e  pure  ben  da  r.red<*n^> 
che  gia  le  due  scuole  si  unissero  (almeno  dopo  il  S.  C  siuvenziano^  a  ritenere  valido  (con." 
tale)  il  legato  per  praeceptionem  di  nummi,  qui  dotni  non  essent.  Ma  oltre  questi  1;- 
miii  i  giuristi  romani  non  si  spiosero  mai,  ne  avrebbero  potuto  spingersi;  il  neroni»r. 
del  resto  poteva,  almeno  in  parte,  rimediare  alle  angustie  del  tipo.  E  appunto  con  t  • 
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cito  riferimento  al  neroniano  vaono  intesi  alcuni  testi*  in  cui  si  dice  essere  scato  le<raU> 
a  UDO  dei  coeredi :  quod  mihi  debet  praeeipito.  Poiche  da  tutta  la  trattazioDe  di  Gaio 
appare  che  un  simile  legato  noti  poteva  riferirsi,  che  a  cose  corporali  in  honie  del  ^- 
statore  (cf.  per  esempio  fr.  42  D.  10,  2).  Simili  pass!  non  provano  pel  legatum  per  prae^ 
ceptionem  piu  di  quanto  pel  legatum  per  vindieationem  provi  ad  es.il  fr.  75  §  2  D.30 
decern,  quae  mihi  Titiue  debet,  Ugo,  e,  nella  relazione  a  un  intero  complesso  patri- 
moniale  co*  crediti  conelativi,  il  fr.  76  §  1  D.  31  Lucio  Sempronio  lego  omnem  here- 
diiatem  Publii  Maevii. 

II  legatum  per  praeceptionem  aveva  per  testimonianza  di  Gaio  e  di  Ulpiaho  la 
formula  L,  Titius  hominem  praeeipito  e  questa  formula  troviamo  piu  volte  nelle 
Fonti,  disposata  non  di  rado  a  quella  del  legatum  per  vindieationem.  Ragione  del  fre- 
quente  congiungersi  delle  due  formule  pu6  essere  stata  iu  origine  la  voloni4  di  far  per- 
venire  la  cosa  alfonorato  che  non  diventasse  erede,  quando  per  la  dottrina  sabiniana 
da  moiti  seguita  poteva  temersi,  che  in  tal  caso  la  disposisione  risultasse  senza  effetto. 
D*altra  parte  la  grandissima  affinity  dei  due  tipi  invitava  a  cumularne  le  formole 
chiuoque  amasse  una  certa  ridondanza  di  espressioni. 

Se  molte  volte  troviamo  lasciato  alTerede  uq  legato  in  forma  di  legatum  per  vi'n- 
dicationem  o  aoche  in  forma  di  damnatio  o  di  fedecommesso,  non  ci  e  lecito  pensare 
che  qui  si  abbiano  veri  sostitutivi  o  mere  variety  del  legatum  praeeeptionis^  conser- 
vando  ciascun  tipo  il  signiflcato  proprio.  Ne  monta,  che  tali  disposizioni  si  assumano 
qualche  volta  nelle  Fonti  sotto  il  nome  di  praeceptio;  giacch^,  dato  il  senso  lato  di 
tale  espressione,  tali  pasei  si  riducono  a  signilicare  che  Tonorato  e  nel  tempo  stesso 
un  erede.  La  chiara  distinzione  dei  tipi  appare  tuttora  da  Gaio  2,  218  e  dagii  accenni 
di  Paolo  e  di  Ulpiano.  Ne  pur  frasi  come  e  medio  sumito^)  e  simili  possono  consi- 
derarsi  come  mere  variety  di  praeeipito  ;  giacche  pel  diritto  romano  eumito,  capito  ecc. 
sono  formole  riconosciute  pel  legato  per  vindieationem.  aventi  un^efficacia  ben  deter- 
minata,  la  quale  non  pu6  restringersi  o  mutare  pel  fatto  di  quelle  aggiunte.  Quindi 
per  esempio  se  il  testatore  si  e  servito  della  formula  Titius  e  medio  sumito,  ove  Tog- 
getto  non  si  trovasse  al  tempo  del  testamento  e  a  quello  della  morte  appartenere  a  lui 
ej?  iure  quiritium,  non  avrebbe  la  disposizioae  potuto  valere  che  merce  11  neroniano, 
ancorche  si  trattasse  di  res  in  bonis  del  testatore,  di  cosa  che  al  tempo  della  morte 
fosse  pervenuta  nel  dominio  quiritario,  di  cosa  mancipata  fiduciae  causa  e  com  via. 

Rispetto  alTazione,  con  cui  far  valere  il  legato  per  praeceptionem,,  Gaio  c^informa 
(2^  219  f  che  I  Sabtniani  rimandavano  esclusivamente  nW actio  famiiiae  erciscundae  ; 
non  ci  vien  detto,  a  quale  partito  essi  si  appigliassero,  qualora  il  giudizio  divisorio  fosse 
gia  espletato  e  comparisse  per  esempio  il  codicillo  ordinatore  di  tal  legato.  Pei  procu- 
liani  poi  il  iudicium  familiae  erciscundae  era  parimenti  Tordinario;  iii<a,  se  occorre- 
vano  i  requisiti  oggettivi  del  legato  p^r  vintf/'^at/one/n,  s'accordava  da  essi  anchel^rei 
vindicatio;  la  quale  sola  poteva  competere  SiWextraneus  per  cal  guisa  beneficato. 

II  praeoipere  pei  sabiniani  indicava  appunto  una  preferita  compartecipazione  ad  un 
processo  di  divisione ;  pei  proculiani  era  utia  forma  di  capere.  Si  comprende  pertanto 
come  i  primi  non  sapessero  scindere  i  due  concetti  di  praecipere  e  di  dividere ;  la 
praeceptio  aveva  la  sua  naturale  attuazione  nella  adiudioatio.  Cio  pero  non  vuol  dire 
che  essi  non  riconoscessero  un  diritto  immediato  dal  prelegatario  sulla  cosa  in  tal  modo 
legata:  Vadiudicatio  non  solo  crea  dei  diritti,  ma  aoche  serve  a  riconoscerli  (Voiot,  A'//, 
T,f  2y  509).  Basterebbe  all'uopo  ricordare  Telezione  concessa  dai  proculiani  in  alcuni  ca^i 


'*)  Taccio  poi  delPespressione  hoc  amplius,  che  notoriamente  nei  testamenti  romani 
serve  solo  a  indicare  il  cumulo  delle  disposisio.ii  e  a  irapedire  Terronea  opinione  che 
si  tratti  di  traslazione  o  di  adeazione;  cf.  per  eserapio  i  miei  Legati,  pag.  319  sq. 
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fra  Vactio  familiae  ereiseundae  e  la  rei  vindicatio.  La  dottrina  poi  dei  proculiani  non 
avrebbe  potuto  nasc^re,  osserya  bene  il  Bernstein,  8e  non  fosse  stato  comunemente  am- 
ilfesso,  che  il  iegato  di  precezione  importasse  ua  diritto  immediato  del  prelegato  suila 
cosa. 

E  certo  che  il  legato  per  praeceptianem  negli  ultimi  tempi  della  giurisprudenza 
classica  si  considera  come  produttore  di  dominio  {quiritario  o  bonitario  secondo  le  ctr- 
costanze)  e  nulla  vieta  di  considerare  questo,  come  Taotico  trattamento  del  tipo.  E  nota 
in  proposito  la  c.  7  pr.  Cod.  VI,  37:  si  Fortidianum  fundum  prima  pater  tuus  fra- 
tribits  per  praeoeptionem  ae  mox  tibi  Ugavit,  eoneursu  dominium  eius  tibi  quoque 
quOBritur,  Qui  si  parla  seDZ*altro  di  acquisto  di  dominio  derivante  dal  iegato,  cbe  pro- 
duce il  ooneureue  dei  varii  onorati  nella  proprietii  della  cosa.  L'importanza  di  questo 
testo  si  confer  ma  mirabilmente  con  quanto  dovremo  dire  nel  successivo  capitolo  a  pro- 
posito deiraccrescimeoto, 

Intorno  al  fr.  31  D.  4,3  (in  cui  si  riconosce  libera  il  servo  manomesso  dal  coerede. 
cui  fu  legtitum,  -  -  per  praeoeptionem)  osserva  non  ha  torto  il  Bblinstein,  che  qui  la 
circostaciza  dell\ivvenuta  aggiudicazione  potrebbe  essere  sottaciuta  ^(>). 


CAPO  IV. 

La  piu  importante  indagine  e  quella  che  ora  ci  rimane  intorno  agli  effetti  del  sup- 
posto  legato  di  precipuo.  E  precisamente  la  diflferenza  specifica  nel  modo  di  operare 
quella  che  contraddistingue  le  singole  figure  giuridiche  e  ne  giustifica  Tautonomia. 

Noi  lo  sappiamo,  La  conseguenza  fondamentale  del  nuovo  concetto  del  legato  di 
precipuo  sarebbe  quella  che  esso  anche  alFonorato  che  diventi  effettivamente  erede  si 
acquisti  totalmente  a  titolo  di  legato.  Ci  siamo  gi&  trattenuti  a  dimostrare  cun  ragioni 
teoretiche  Tim  possibility  di  questa  dottrina;  ma  dobbiamo  esaminare  i  testi,  che  sono 
stati  addotti  per  confermare  o  in  penere  quell  efdcacia  del  legato  di  precipuo  o  in 
particolare  qualche  atteggiamento  di  essa. 

Che  il  legatum,  praeceptionie  non  operasse  in  tal  guisa,  sembra  attestato  con  ogni 
chiarezza  nel  fr.  1  §  6  D.  43,3: 

c  Qui  vero  ex  causa  praeceptionis  possidet  utique  tenetur  hoc  inierdicto  \quod  le- 
gatorum),  pro  ea  scilicet  parte,  quam  iure  legati  habet;  non  etiam  pro  ea«  quam  quasi 
heres  habet.  idemque  erit  dicendum  et  si  alio  genere  legati  uni  ex  heredibus  legatum 
sit,  nam  et  hie  dicendum  est  pro  ea  parte,  qua  heres  est,  ces^are  interdictum  ». 

Che  qui  la  cauea  praeeeptionie  indichi  proprio  il  legato  tipico  per  praeceptioruin, 
risulta  dal  contrapposto  degli  alia  genera;  e  ua  passo  in  cui  la  distinsione  dei  tipi  non 
e  stata  levata  (almeno  completamente)  Jai  compilatori.  Lo  stesso  Bernstein  deve  pur 
convenire,  che  questa  e  Tinterpretazione  da  darsi.  E  allora  come  non  ammettere  che 
la  porzione  del  legatum  per  praeeeptionem    correlativa  alia   quota  delPoaorato   si  ca- 


^0)  NoQ  ve^go  citato  il  fr.  32  D.  32.  Sono  istituiti  piu  eredi :  ad  uno  il  testatore  «  dedit 
per  praeeeptionem  certas  species*  e  volgarmente  ^li  sostituisce  neila  quota  di  erediia 
un  altro  coerede.  Sorge  il  dubbio  se  costui  non  sia  sostituito  anche  nel  legato  e  se  posfa 
togliere  quindi  le  certae  species  al  ceerode  prelegatario  o  ai  suoi  successori.  11  quesito 
e  proprio  formulato  coii:  an  Sextia  ex  substitutione  etiam  haec  quae praelegata  Marcio 
erant  iure  substitutionis  a  legitimo  herede  defuncti  {cio^  del  coerede  riauoziante)  sibi 
"viNDiCARE  possit.  La  risposta  e  naturalmeote:  Sextiam  in  legatis^  quae  Marcio  data 
assent,  substituta>n  non  esse. 
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duca  e  per6  gli  rimane  acquisita  iure  hereditaria  f  U  romanieta  berlinese  pensa  alPi- 
potest,  che  qui  si  tratti  noa  dt  un  legato  di  precipuo,  ma  di  un  legato  per  vindiea- 
tionem  lasciato  ad  un  coerede  in  forma  di  praeeeptio.  Dopo  il  trionfo  —  egli  osserva 
—  della  teoria  proculiana,  piu  che  al  tipo  forraale  m  dovette  attendere  alia  inteniione 
del  testatore  e  come  un  legato  di  precipuo  pot^  lasciarsi  con  altre  formule,  cot\  un 
legato  ordinario,  un  prelegato  iiel  senso  moderno  delle  parole  pote  lasciarsi  in  veste  di 
Ugatunt  per  praeeeptionem,  Su  tutto  questo  ora  non  discutiamo ;  h  certo  che  non  fu 
punto  data  una  dimostraiione  persuasiva.  Ma  sembra  verosimile,  che  qui  il  giurista, 
contrapponendo  i  singoli  tipi  (genera  ^^))  per  paragonarne  refficaciai  aseuma  Tuno  di 
•ssi  non  nel  suo  vero  significato  e  nella  sua  funsione  sp<>ciflca,  ma  in  un  slgnificato  ed  in 
una  funzione  abusiva?  E  se  il  preteso  legato  di  precipuo  fosse  veramente  esistito,  non 
era  qui,  proprio  qui,  che  doveva^iene  far  mensione  e  iiluslrarre  gli  effetli?  Chi  legge 
con  animo  spregiudicato  questo  brarto  ulpianeo  puo  pensar  mai,  che  in  qualcfae  caso  il 
legato  fatto  a  un  coerede  gli  si  acquistasse  integralmente  come  tale  e  fosse  quitidi  To- 
norato  rispetio  al  mfdesimo  tenuto  integralmente  colPinterdetto? 

Inoltre  non  va  taciuto,  che  spesse  volte  nei  testi,  i  quali  secondo  la  nuova  dottrina 
trattano  del  legato  di  precipuo,  si  statuisce  una  correlazione  fra  questo  e  le  singole 
quote  ereditarie,  il  che  —  come  abbiamo  gi^  avvertito  —  implica  come  oonseguenzn 
necessaria  la  cadudtd  proporzionale  *illa  quota  del  precipiente.  —  Ne  diverso  e  il  si- 
gnificato de'  testi,  in  cui  si  affernia  che  il  precipuo  grava  sulla  communia  hereditae  o 
dere  prelevarsi  ex  communis  giacche  appunto  questa  espressione  allude  al  fatto,  che 
compartecipe  delTonere  e  la  stessa  quota  del  precipiente  e  mira  a  togliere  il  dubbio 
che  Fonere  riposi  solamente  su  quote  determinate.  Ci<>  e  confermato  dal  fr.  77  pr  I). 
31.  in  un  passo  che  parla  sicuramente  di  un  prelegato,  come  noi  Tintendiamo,  e  che  usa 
proprio  quelPespressione,  che  dovrebbe  essere  caratteristica  del  legato  di  precipuo : 

«  Peto  a  te,    fiiia,  ut,  acceptis   ex  hereditate    mea  in  portionem    tuam  C  aureis   et 

praedio  tusculano, praedium   quidem   hereditarium    iudicio   divisionis  db  com- 

MUNi  filiam  habtturam,  pecuniam  autem  de  parte  sua  retenturam  ». 

L*onere  della  pecunia  riposa  ttitto  sulla  quota  delFonorato;  in  alti-i  termmi  qui  Tac-- 
quisto  avviene  integralmente  iure  hereditario.  Rispetto  al  praedium  ci6  non   pu6  av* 
venire;  si  ha,  come  e  detto  in  testi  chiarissimi,  un  prelegato  nel  significato    comune  h 
nostro  della  parola 

Ora  che  abbiam  visto  quale  e  la  portata  d«lla  frase  habere db  communi.  com- 

prenderemo  il  vero  valore  di  altri  testi;  si  cfr.  per  esempio  il  fr.  14  D.  c3,  4: 

«  respondi:  eum,  cuius  notio  est,  aestimaturum,  ut  eadem  quantitas  ea:  commMni 
praecipua  minori  filiae  dotis  nomine  detur. 

Abbiamo  visto,  come  il  Bernstein  trovi  in  questo  passo  un  classico  esempio  del  suo 
legato  di  precipuo  ^'^}. 

Si  vegga  ora  il  fr.  25  §  22  D.  10,  2: 

«  si  pecunia,  quae  domi  relicla  non  est,  per  praeeeptionem  relicta  sit,  utrum  uni- 
versa  a  coheredibus  praestanda,  an  pro  parte  he'^edv.aHa,  quemadmodum  ei  pecunia 
in  hereditate  relicta  eseet,  dubitatur  et  magis  dicendum  est,  ut  id  praestandum  sit 
quod  praestaretur,  si  pecunia  essel  inventa  ». 


^*i  Genus  legati  e  proprio  tecnico;  per  es.  Gaio,  2, 192. 

^^)  Cfr.  il  f r.  28  D.  10,  2:  «  rem  pignori  datam  si  per  praeeeptionem  legaverit  te- 
stator, officio  iudicis  contiuetur,  ut  ex  eommuni  pecunia  luatur^  eamque  ferat  is,  cui 
eo  modo  fuerat  legata  ».  —  Qui  si  vuole  apertameute  dire,  che  fonere  di  svincolare  la 
cosa  cade  unrhe  sul  precipiente  in  proporzione  della  propria  quota  e  non  solo  sulla 
quota  dei  coe:*edi.  E  pertanto  ben  chiaro  il  significato  di  communis  ed  e  quanto  mai 
ostile  alia  nuova  dottrina. 

Gluck,  Comm.  Pandette.   -  Mb.  XXX-XXXII.  117 
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Come  si  possa  davanti  a  un  testo  cosi  formale  ed  esplicito  soslenere  la  nuova  dot- 
trina,  oon  comprendo.  Qui  la  correlazione  fra  l*onere  e  la  quote  e  statuita  nel  modo 
piu  chiaro.  II  testatore  lascia  per  praeoeptionem  una  somma  di  denaro  esistente  Delia 
erediti.  La  tomma  non  si  presta  integraltnente,  ma  in  proporzione  alia  quota  degli 
altri  coeredi;  poich^  Tonere  oon  grava  soltauto  su  questi,  ma  su  tutti,  compreso  il 
precipieute.  Se  i  coeredi  son  quattro  istituiti  in  parti  uguali,  il  precipiente  non  riceve 
che  75.  Gli  altri  25  11  avr^  nella  sua  quota,  ma  non  a  titolo  di  legato ;  benei  iure  here- 
ditario.  —  Cosi  non  pu6  in  veruna  guisa  discorrere  un  giurista  che  ammetta  il  pre- 
teso  legato  di  precipuo.  Giacche  data  la  reale  esistensa  di  questa  figura,  si  dovrebbe 
venire  a  di  versa  conclusione.  Dalla  ereditA  ancora  indidsa  (o  supposta  ftttiziamente  tale) 
s'avrebbe  a  dadurre  la  somma  legata,  da  prestarsi  integralmente  (universa)  a  titolo  di 
legato.  Un  procadimento  non  equivale  certo  airaltro,  e  non  nascondo  quindi  il  mio  stu- 
pore  per  quanto  leggo  a  pag.  88  sg.  dello  scritto  del  Be&nstbin. 

Nel  caso  di  peounia  domi  non  inventa  potrebba  nascere  il  dubbio  (appunto  percfae 
Tonorato  non  ha  nelia  sua  quota  i  nummi  da  trattenere),  che  si  tratti  di  onere  gra- 
vante  esclusivamente  sui  coeredi;  ma  questo  dubbio  circa  Tinteozione  del  testatore  e 
oppoi-tunamente  rimosso  dal  giurista. 

Ne  contrasta  (sia  detto  di  passaggio,  poiche  non  tocca  la  presente  questione)  al  fr. 
citato  Taltro  passo  del  medesimo  Paolo  R.  S.  3,  6, 1 : 

«  per  praeceptionem  uni  ex  heredibus  nummi  legati,  qui  domi  non  erant,  officio  iu- 
dicis  familiae  erciscundae  a  coheredibus  praestabuntur  ». 

Qui  il  giurista  dice  chu  il  legato  e  valido  (e  valido  come  tale,  senza  ricorrere  al  ne- 
roniano)  e  che  i  coeredi  saranno  tenuti  a  pagare  i  denari ;  se  integralmente  o  in  pro- 
porzione delle  loro  quote,  non  dice;  ma  e  ovvio  intendere  (poich^  altro  non  si  aggiunge) 
nel  secondo  senso  in  conformity  alle  regola  genarali. 

La  dottiina,  ch*io  seguo,  trova  una  buona  conferma  nel  fr.  42  D.  10,  2. 

<  si  ita  legatum  fueiit  uni  ez  heredibus:  qMod  mihi  debet,  praeeipito,  officio  iudicis 
familiae  arciscuadaa  contioatur,  ne  ab  eo  coheredes  ezigant.  nam  et  si  quod  alius  de- 
beret,  praecipere  unus  iussus  fuerit,  offtcio  iudicis  actiones  ei  praestari  debebunt  pro 
portione  coheredis  ». 

Anche  qui  torna  la  proporzionalitA  degli  oneri  e  delle  quote;  vi  ha  dunque  una 
porzione,  che  come  legato  non  si  presta,  perche  inclusa  nella  quota  delTonorato;  vi  ha 
dunque  paraiala  acquisto  iure  hereditario, 

Se  fosse  vera  la  nuova  conceasione  del  legato  di  precipuo,  si  avrebbe  la  conseguenza 
che  il  precipiente  onerato  fedecommissariamente  della  restituiione  della  sua  quota  non 
(lovrebbe  imputare  nella  quarta  pegasiana  veruna  parte  della  praeceptio  e  che  vice- 
versa  la  praeceptio  si  dovrebbe  integralmente  computare  nel  cumulo  d*{l  legati  per 
statuire  Tentit^  della  falcidia.  A  tali  risultati  arriva  logicamente  il  Bbrnstbin;  ma  non 
corrobora  opportunamente  cosi  gravi  assarzioni. 

Egli  si  appoggia  specialmente  sul  fr.  86  D.  35,  2 : 

«  Titia  testamento  suo  Titium  fratrem  suum  ex  parte  tertia  heredem  instituit  fideique 
eius  commisit,  ut  hereditatem,  retenta  parte  quarta,  Secundae  et  Proculae  restituar. 
aadem  fratri  quaedam  praedia  praelegavit:  quaero,  an  Titius  ea  quae  praelagata  sum 
etiam  pro  ea  parte  hereditatip,  quam  rogatus  est  ut  restitueret,  restituare,  an  Integra 
retinere  debeat.  reapondi  Titium  legata  integra  retinere  dehere,  sed  in  partem  quar- 
tam  imputari  debere  duodecimam  partem  praediorum.  sed  si  non  essat  adiactum  ut 
pars  quarta  deduceretur,  totum  trientem  praediorum  legi  Falcidiae  imputari  oporter«, 
quoniam  contra  sententiam  matris familiae  lex  Falcidia  induceretur  >. 

Corra  per  le  scuole  e  pei  libri  un*interpretaziona  di  questo  frammento,  che  ha  per 
suo  precipuo  sostetiitore  il  Cuiacio  e  che  a  me  pare  tuttavia  sicura.  Se  Tisio  deve  re- 
stituire  la  sua  quota  ereditaria,    trattenendone   la  quarta   parte   (ossia  Vi?  delKeredita 
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intera),  deve  imputare  nel  suo  quadrante  un  dodiceslmo  dei  fondi  prelegati.  Giacche, 
sebbene  a  rigore  egli  dovrebbe  imputare  la  terza  parte,  pure  pel  fatto  che  sostanziai- 
mente  la  testatrice  ha  voluto  constderarlo  erede  per  un  dodicesimoi  a  tanto  si  riduce 
la  porsione  di  prelegato  che  6  tenuto  a  imputare  nel  quadrante.  Ma  se  la  testatrice  non 
gli  ha  riserbato  la  quarta,  allora  non  ci  ha  alcuna  ragione  di  limitare  reffcitto  ordi- 
nario  e  oaturale  del  concorso  di  tali  figure  giuridiche;  bisogner^  computare  tutta  la 
terza  parte  dei  fondi  prelegati  nel  quadrante. 

Una  tale  esegesi  epiega  bene  il  passo  e  presuppone  (nonchi  contradirla)  la  comune 
dottrina  del  prelegato. 

Essa  r«gge  sul  supposto  che  in  qualche  caso  non  si  abbin  a  tener  conto  per  ragione 
di  equity  del  caducarsi  di  una  porzione  di  legato  pel  concorrere  dalla  qualitii  di  erede« 
quando  Tereditd.  stessa  non  rimane  alKonorato.  Un  esempio  analo^o  •  degni&simo  di 
nota  parmi  trovare  nel  fr.  18  §  2  D.  34, 9 :  Un  erede  pro  parte  institutut  i  onorato 
di  un  legatum  praedii,  mentre  hereditatem  non  capienti  resUtuendi  taeitum  mini- 
sterium  suseeperat.  Egli  diventa  erede,  benche  a  titolo  di  pena  la  quota  ereditaria  gli 
venga  strappata.  Papiniano  conclude:  «  quanquam  legatum  pro  ipsius parte  non  con- 
stitisset,  idttoque  portionem  istam  pro  herede  possideret,  tamen  ei  praedium  integrum 
esse  relinquendum  respond!  ».  —  E  il  medesimo  motivo,  per  cui  Vheree  suuSj  che  ^i 
astiene,  pu6  domandare  integralmente  il  prelegato. 

Ci6  non  si  la  nel  ca^o,  in  cui  la  quarta  falcidia  di  una  quota  ereditaria  restituenda 
81  trattiene  contro  la  volont^  del  testalore ;  poiche  qui,  dove  gi&  si  concede  alTonorato 
un  beneficio  che  il  testatore  non  gli  ha  voluto  attribuire,  il  rispetto  alia  rolontA  del  te- 
statore  consiglia  di  non  appli^are  quel  temperamento.  Ma  dove  la  quarta  6  dallo  stesso 
testator*  concessa,  non  pu6  negarsi  che  ridurre  alia  stregua  di  questa  la  misura  degli 
«ffetti  della  caducitA  del  prelegato  sia  un  provvedimento  equo  e  opportuno. 

II  Bbrnstbin  dk  naturalmente  del  passo  un*interpretazione  afTatto  diversa. 

Egli  si  arresta  ed  insiste  sulle  parole  Titium  legata  integra  retinere  debere.  Ma 
da  queste  parole  non  discende  in  alcun  modo  il  riconoscim^nto  della  validitii  integrate 
del  legato  di  precipuo.  II  testo  dice,  che  i  legati  si  devono  trattenere  totalmente;  che 
cioe  sono  esenti  affatto  dalla  restituzione,  poiche  il  testatore  ha  detto  di  restituire  la 
hereditas.  Non  cosi  se  il  testatore  avesse  in  genere  ordinato  la  restituzione  della  parte 
de*  suoi  beni  che  al  fiduciario  fosse  toccata:  D.  36,  1,  3  §  4. 

Ora,  secondo  la  dottrina  comune  del  prelegato,  nella  specie  il  prelegato  si  trattiene 
dal  fiduciario  nella  misura  intera,  in  cui  esso  vale  come  les^ato ;  come  legato  dunque 
tutto  si  trattiene  e  il  giurii«ta  8*esprime  cotla  sua  consueta  esattezza.  Che  questa  sia  la 
vera  intelligenza  del  testo,  prova  quanto  segue  eed  in  partem,  ecc. 

Come  si  spiega  colla  nuova  teoria  questa  disposizione,  che  nella  comune  dottrina  e 
cosi  chiara?  II  B.  osserva,  che  si  tratta  meramente  di  imputare\  che  con  questo  com* 
puto  fittizio  il  dodieesimo  dei  fondi  non  diventa  ereditario.  Tale  imputazione  si  fa 
poiche  altrimenti  un  computo  della  falcidia,  deductie  praeoeptionibus,  diventerebbe  fa- 
cilmente  illusorio. 

Ma  imputare  in  partem  quartam  e  appunto  tecnico  per  indicare  che  un  acquisto 
si  considera  avvenuto  iure  hereditario.  In  secondo  luogo  se  Pescludere  le  praecep- 
tones  dal  computo  della  quarta  pud  rendere  illusoria  Tapplicazione  della  falcidia, 
perche  non  si  applica  sempre  tale  misura?  E  allora  dove  andrebbe  il  preteso  significato 
del  precipuo  ?  Perche  sovratutto,  nel  caso*  in  cui  il  testatore  non  ha  concesso  la  quarta 
e  ha  cosi  voluto  rendere  minore  il  beneficio  del  fiduciario,  questo  viene  a  essere  map- 
giore  ? 

Dico:  viene  ad  eesere  maggiore  ;  poiche  delle  ultime  parole  totum  trientem  prae- 
diorum  legi  faleidiae  impuiari  oportere  dk  il  Bbrnstbin  una  singolare  interpretazione. 
Esse  non  vorrebbero  gik  dire,  coma  generalmente  si  erede,  che  tutto  il  terio  de*  fondi 
prelegati  si  computa  nella  quarta ;  ma,  al  contrario,  che  si  computa  fra  i  legati. 
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Una  tale  interpretazione  pare  ben  strana;  non  solo  per  le  ragioni  iotrinsecbey  ma 
anche  per  la  condotta  stesfa  del  frammento  :  in  partem  quartam  imputari  oportere 
duodecimam  partem  praediorum;  eed  si  non  esset  adieetum,  lU  pars  quarta  dedu- 
ceretur,  totutn  trientem  praediorum  legi  Falcidiae  imputari  oportere.  Cbi  pub  cre- 
dere cbe  imputari  oportere  in  partem  quartam.  abbia  un  signilicato  di verso  (e  anzi 
opposto)  del  correlaiivo  imputari  legi  Falcidiae  t  Percbe,  in  ogni  caso,  non  avrebbe 
almeno  il  giurista  detto  tota  praedia  legi  falcidiae  imputari  oportere  t 

Bisognerebbe  che  Tespressione  legi  falcidiae  imputare  fosse  ben  sicura  e  UDivoca 
per  dare  qualche  conforto  ad  una  cosi  audaca  interpretazione.  Ma  tuU'altro!  Nel  fr.  T6 
D.  35,  2  81  dice  che  la  capio  mortis  causa,  non  imputatur  in  Falcidia  •  cioe  noo  si 
computa  nella  quarta. 

E  vero  che  in  qualche  teste  imputare  in  falcidiatn^  venire  in  cof*iputationem 
iegis  falcidiae,  ecc.  si  riferisce  alia  computasione  frai  le<:aii ;  ma  ivi  pi  tralta  di  casi, 
in  cui  non  pu6  cadere  dubbin  sul  signifilcato.  Pub  anzi  dirsi,  che  in  quei  testi  solo  si 
tratti,  se  debba  o  do  farsi  il  coroputo  per  la  falcidia.  Ora  tal  computo  deve  farsi  ogni 
volta  che  siamo  present!  a  un  legato.  Ci6  spiega  certe  ambiguita  di  espressioni,  come 
per  esempio  Del  fr.  81  pr.  h.  t.,  ove  Gaio  itisegna  che  ususfructus  legatus  venit  in 
computationem  Iegis  falcidiae  (e  cio^  si  tien  calcolo  per  la  falcidia  ancodi  un  legatit  di 
usufrutto)  in  confronto  del  fr.  60  pr.  ibid.,  dove  *i  dice,  che  in  computationem  Iegis 
falcidiae  non  venit  quanto  le-^atorum  nomina  obvenit  e  cioe  con  manifesta  relazione 
alia  quarta. 

Che  nel  caso  nostro  quest*unica  relazione  possa  ammettersi  provaoo  luraiDOsameote: 
a)  Tesplicita  menzione  precedeote  d«lla  quarta;  6)  la  menzione  del  triente  dei  predii 
ansiche  dei  predii  interi ;  c)  la  stranezza  del  risultato,  che  altrimenti  si  avrebbe.  L^i- 
nico  testo  dunque,  che  8*e  creduto  di  addurre  per  quelle  pretese  conseguenze  del  legato 
di  precipuo.  si  riferisce  invece  a  un  prelegato  come  noi  Tintendiamo,  e  non  si  spiega 
che  coUa  dottrina  dt  esso,  e  cos'i  raccogliamo  una  oovella  prova  del  vero  significato  di 
praelegare  presso  i  giuristi  romani. 

Se  il  precipuo  si  acquista  integralmente  a  titolo  di  legato,  ne  ha  luogo  parziale  ca- 
ducitA  proporzioiiale  alia  quota  di  re^tituzione,  nel  caso  ili  piu  prelegatarii  congiunti, 
cessa  il  motivo  per  cui  ciascuno  di  que^ti  abbia  ad  avere  una  porzione  maggiore  o  mi- 
nore  secondo  che  minore  o  maggiore  sia  la  sua  quota  di  istituzione.  Anche  questo  e 
affermato  dal  Bernstein,  il  quale  arriva  anzi  a  dubitare  che  nel  caso  di  legato  di  pre- 
cipuo lasciato  a  piu  onorati  coniunctim  avesse  luogo  in  genere  ivi9  adcrescendu  quando 
Tacquisto  da  parte  di  alcuno  fra  essi  non  si  awerasse. 

II  Bbrnstbin  prende  le  mosse  da  Gaio,  2,  223:  «  sive  tamen  heredibus  secundum  n«>- 
stroium  opinionem,  sive  etiam  extranei-^  secundum  illorum  opinionem  duohus  pluri- 
busve  eadem  les  cooiunctim  aut  disiunctim  legnta  fuerit,  singuli  partes  habere  de- 
bent  ». 

Le  partes  os^erva  epii,  devono  qui  asi^umersi  uguali.  Ora  cio  e  secondo  la  tlottrina 
comune,  la  quale  ammette  che  le  parti  che  efTettivamente  si  acquistano  ai  singoli  ono- 
rati  siano  diverse,  se  diverse  sono  le  rispettive  quote  di  istituziooe.  Non  pu6,  soggiunge 
egli,  da  un  lettore  spregiudicato  intendersi  il  passo  gaiano  in  altro  senso  di  quello,  che 
a  cinscun  precipiente  compela  ugual  porzione  del  precipuo. 

Ma  qui  vanno  osservate  piCi  cose.  Aositutto  Gaio  nelle  sue  Istituzioni  evita  affaito 
la  difficile  dottrina  del  prelegato,  cui  riserva  ad  una  trattazione  meno  elementare  :  si 
comprenderebbe  pertaato,  cora'egli  siasi  accontentato  di  porre  qui  il  principio  fonda* 
mentale  e  verissimo,  comune  al  caso  in  cui  i  precipienti  siano  eredi  e  a  quello  in  cui 
siano  estranei,  che  cio^  ciascuno  ha  diritto  a  una  porzione  virile,  dal  momenio  che  le 
eventuali  deficienze  e  i  correlativi  accrescimenti  non  derivano  che  dalla  reasione  del  ti- 
tolo ereditario.  A    me,  ripeto,  una  simile    spiegazione  non    8«mbra  inadeguata,    dato  il 
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proposito  deirautore.  —  Ma  non  e  pur  necessaria.  Come  prova  il  confronto  del  §  109, 
del  §  205  e  del  S  215  lo  scopo  precipuo  di  Gaio  (il  quale  del  tut  adcre*cendi  non  si 
occupa  che  incidentalmente)  era  di  indagare  se  vi  era  ditferensa  di  trattamento  fra  il 
caso  di  piu  coUegatarii  congiunti.e  quello  di  piii  coUegatarii  disgiunti.  Come  e  note, 
tale  difTerenza  eslBteya  per  uuanime  conseDso  nelPipotesi  di  ud  legato  j>tfr  damnaHon&m 
dove  ciascuno  dei  coUegatarii  nomiDati  in  separata  oraiione  aveva  diritto  allMntero  og- 
gettb  o  in  natura  o  neirequivalente  pecuniario,  mentre  i  coUegatarii  nominati  in  con- 
giunta  oraiione  avevano  solo  diritto  a  partes;  differenza  vi  era  pure  pel  legato  at- 
nendi  modo^  benche  questa  differenza  veoisse  in  diverso  modo  statuita  dagli  autori. 

Ci6  che  quindi  preme  e  di  stabilire  se  ciascuno  pu6  chiedere  solidum  o  se  solo  sin- 
gulis  partes  debentur  e  acconciamente  Qaio  insegna,  che  «  si  —  duobus  pluribusve 
eadem  res  eoniunctim  aut  disiunetiin  legata  fuerit,  singuli  partes  habere  debent  ». 

Insistere  su  ci6,  che  partes  non  pu6  signiUcare  che  parti  virili  non  e  giustiflcato ; 
benche,  se  anco  fosse  stato  il  concetto  delKautore,  si  potrebbe  benissimo  spiegare,  come 
si  e  visto.  Nel  S  199  si  dice  «  si  duobus  pluribusve  per  vindicatiooem  eadem  res  legata 
ait,  sive  eoniunctim  sive  disiunctim  et  omnes  veuiaot  ad  legatum,  partes  ad  singulos 
pertin«re»;  ma  nulla  dice  che  si  tratti  di  parti  uguali,  se  per  esempio  il  testatore  lega 
il  Ibndo  corneliano  a  Primo  e  Secondo  insieme  e  poi,  separatamente,  a  Terzo^3)>  gempre 
e  vero,  che  ciascuno  non  ha  diritto  che  ad  una  parte  e  non  pu6  —  finche  gli  altri  ven- 
goDO  al  legato  —  peter e  solidum, 

Ne  osta  in  verun  modo  alia  nostra  dottrina  (anzi  la  conferma)  il  fr.  2  pr.  D.  33,  7 
da  noi  g\k  esaminato,  che  pur  viene  addotto  dal  Bbrnstbin  : 

«  Cum  parte  pluribus  filiis  heredibus  scriptis  duobus  praeceptionem  bonorum  aviae 
praeter  partes  hereditarias  dedisset,  pro  partibus  coheredum  viriles  habituros  legatarios 
placuit  >. 

I  singoli  coUegatarii  hanno  diritto  di  chiedere  ai  coeredi  parti  uguali  correlativa- 
menttt  alia  quota  di  essi  e  ci6  e  verisstmo  anche  per  la  comune  dottrina  del  prelegato. 
Patiniano  vuole  appunto  escludere  il  dubbio  che  le  porzioni  di  prelegato  devano  com- 
misurarsi  a  quelle  della  quota  di  istituzioae  dei  prelegatarii :  dubbio  che  non  sarebbe 
stato  del  tutto  irragionevole  (cC.  per  esempio  il  fr.  23  D.  36,  I).  Del  re^to,  come  gi4  di- 
cemmo  a  suo  luogo,  Papiniano  limita  Tuguaglianza  alle  porzioni  che  i  precipienti  do- 
mandano  ai  coeredi;  per  queUd  relative  alle  rispettive  quote  di  istituzione  si  presup- 
pone  senz^altro  Tapplicazione  deile  regale  del  prelegato:  ossia  deflcienza  e  conseguente 
accrescimento. 

II  Bbrnstbin  arreca  qui  anche  il  fr.  67  s  1  D.  30: 

<  si  ex  pluribus  heredibus  ez  disparibus  partibus  in^titutis  duobus  eadem  res  legata 
sit,  heredes  non  pro  hereditaria  portione  sed  pro  virili  id  legatum  habere  debent  ». 

II  passo  e  inteso  a  dirimere  lo  stesso  dubbio,  cui  dirime  Papiniano  ^*).  Nulla  dice 
poi  che  si  trattasse  di  un  legato  di  precipuo;  voglio  dire,  secondo  le  idee  di  chi  tale 
legato  ammette. 

Si.dirii  che  forse  fu  amme^so  qualche  cosa  dai  compilatori,  che  accennasse  al  me- 
desimo;  non  potrebbe  piu  facilmente  supporsi,  che  i  compilatori  abbiano  levate  per  es. 
le  parole  per  damnationem,  nel  qual  caso  il  testo  si  chiarirebbe  facilmente  ? 

Che  poi  in  geoerenel  supposto  legato  di  precipuo  non  avesse  luogo  veruo  accre- 
scimento,  ^  cosa  inconciliabile  col  fatto  riconosciuto  pure  dal  Bbrnstbin,  che  i  singoli 
coUegatarii  acquistano  per  conoursus  il  dominio  di  parte  della  cosa  legata;  che  in  ogni 


13)  Le  questione  e  dibattuia.  lo  dico  solo,  che  dal  passo  di  Qaio  nulla  si  pu6  arguire 
in  proposito. 

^*}  Cfr.  i  miei  Legati,  pag.  219. 
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caso  essi  acquistano  il  loro  diritto  immediatamente  e  direttamente,  ehe  i  proculiani  con- 
sideraoo  applicabile  il  legtUum  praeeeptiontt  agli  estranei  come  ordinario  legato  di 
propriety.  —  U  chiaro  giurista  tedesco  si  fonda  sul  fr.  88  §  3  D.  31: 

€  quisquis  mihi  heres  heredesve  erunt,  hoe  amplius  Lucius  Eutychus,  qoam  quod 
cum  heredem  institui,  e  media  hereditate  sumito  eibique  habeto  una  cum  Pamphilo, 
quem  liberum  esse  iubeo,  instrumentum  tabernae  ferrariae,  ita  ut  negotium  exerceatis*. 
«  Lucius  Eutychus  viva  testa  trice  decessit,  pan  hereditatis  eius  ad  coheredem  pertiauit; 
quaero,  an  Pamphilus  eodem  testamento  maaumissus  ad  petitionem  partis  insirwnenti 
admitti  possit,  licet  taberna,  ut  voluit  testatrix,  ezerceri  noti  possit:  respond]  admitti>. 

Qui  6  tanto  piii  difficile  seguire  il  Bbrnstein,  in  quanto  che  la  formula  sumito  ti- 
hiqite  hahsto  crea  per  diritto  romano  il  legato  per  vindieaUonem  e  le  parole  e  media 
hereditate  non  possono  (cid  contrasterebbe  con  tutto  lo  spirlto  del  formaliamo  romano) 
modificarne  in  questo  senso  Tefficacia.  E  singolare  come  alKacuto  sguardo  del  roma- 
nista  berlinese  sia  sfuggita  la  vera  ragione  deila  decisione.  II  legato  fatto  a  un  servo 
manomesso  nel  testamento  eedit  ab  adita  hereditate.  Da  parte  di  Eurico  il  legato  s'e 
reso  deficiente  prima  della  morte  della  testatrice  e  questa  parte  (non  esaendovi  in  quel 
tempo  chi  potesse  acquistare  un  diritto  di  legato)  e  rimasta  nel  la  ereditA,  non  ha  tro- 
vato  su  di  essa  alcun  diritto  anteriore  a  il  diritto  di  accrescimento  non  ha  potuto  espli* 
carai. 

Finalmente  sostiene  il  B.,  che  rispetto  alia  falcidia  il  legato  di  precipuo  fosse  pri- 
vilegiato  nel  senso,  che  la  quarta  dovesse  dedursi  a  spese  degli  altri  legati  e,  solo  ove 
questi  non  bastassero,  a  spese  delle  praeeeptiones.  —  Cid  e  in  coerenza  coUa  sua  dot- 
trina,  che  il  precipuo  debba  anzitutto  dedursi  dalla  massa  ereditaria. 

Testi  in  proposito  non  ci  sono.  %  chiaro  che  noi,  che  non  accettiamo  le  premesse, 
non  possiamo  accettare  le  conchiusioni.  Nulla  osta  che  a  proposito  di  un,  prelegato  (com« 
a  proposito  di  qualsiasi  altro  legato)  il  testatore  dia  a  conoscere  la  sua  intenzione  ch« 
esso  sia  rtsparmiato  dalla  falcidia  a  spese  degli  altri  tegati;  ma  ove  tale  intenzione  dod 
si  manifest!,  esso  deve  andare  soggetto  al  trattamento  comune. 
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